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INTRODUCCIÓN: OBJETO, MÉTODO Y PLAN DE EXPOSICIÓN 
Delimitación del objeto de estudio 
El presente estudio aborda la problemática relativa a la compatibilidad de las 
actividades relativas a la gestión colectiva internacional de los derechos de autor con las 
normas de competencia comunitarias.  
La gestión colectiva internacional se ha construido sobre los contratos de 
representación recíproca que celebran todas las entidades de gestión colectiva con cada 
una de sus homólogas extranjeras y toman como base para su elaboración el contrato tipo 
de la CISAC. Esta red de contratos recíprocos es la que ha sentado las bases de un 
sistema de gestión colectiva internacional que todavía existe en la actualidad y que se 
caracteriza por el protagonismo de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
y la posición privilegiada que ocupan en sus respectivos mercados nacionales.  
La gestión colectiva internacional se lleva a cabo a través de tres relaciones: la 
del titular de derechos con la entidad de gestión colectiva, la de la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor con los usuarios y la de las entidades de gestión colectiva 
entre sí. De conformidad con el sistema, la entidad de gestión colectiva de derechos de 
autor contrata con los titulares en el territorio nacional en el que está establecida para 
administrar sus derechos. La administración se lleva a cabo de forma directa en el Estado 
en el que está establecida, y de forma indirecta, a través de sus homólogas extranjeras, 
fuera de sus fronteras nacionales. Además, la entidad de gestión colectiva concede las 
correspondientes licencias de uso, tanto sobre su repertorio como sobre el repertorio de 
sus homólogas, a los usuarios que reclaman la utilización de las obras en su propio 
Estado. Por tanto cada entidad de gestión colectiva lleva a cabo con carácter exclusivo 
una gestión de los derechos, tanto sobre su repertorio como sobre el repertorio de sus 
homólogas extranjeras, en el territorio nacional en el que está establecida. 
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Los contratos de representación recíproca contenían, y todavía contienen en 
algunos casos, un grupo de cláusulas que generaba esta situación: la cláusula de 
afiliación de miembros, la cláusula de exclusividad y la cláusula de no actuación. A 
pesar de que existen datos sobre el inicio de una progresiva eliminación de estas cláusulas 
no existe constancia sobre su completa eliminación de todos los contratos de 
representación recíproca y su supresión no ha provocado el cese de los comportamientos 
que las cláusulas propugnaban.  
En el presente estudio se llevará a cabo un análisis dinámico de distintos 
comportamientos, decisiones y acuerdos a lo largo del tiempo. Abordaremos la evolución 
y el cambio de los acuerdos y actuaciones de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor porque sólo es posible comprender el actual sistema de gestión 
colectiva internacional si atendemos al pasado. Examinaremos cómo y por qué han 
cambiado las distintas cláusulas del contrato tipo de la CISAC y de los contratos de 
representación recíproca y las consecuencias que estos cambios han tenido en la 
actuación de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor.  
Nos centraremos, además, en la gestión colectiva internacional sobre obras 
musicales ya que es el ejemplo paradigmático de la gestión colectiva de derechos. Así, sin 
perjuicio de que hagamos referencia a otros ámbitos puntualmente y de que, como no 
podría ser de otro modo, existan cuestiones que son comunes a varios de ellos, 
profundizaremos en esta problemática. Es además el campo que ha generado más 
controversias y hacia donde se dirigen fundamentalmente los pronunciamientos de las 
autoridades comunitarias.  
Las normas de competencia comunitarias se recogen en los artículos 101 y 
siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. Llevaremos a cabo un 
examen de la compatibilidad de las actividades relativas a la gestión colectiva 
internacional con el Derecho antitrust comunitario, esto es, con el artículo 101 TFUE 
relativo a los acuerdos restrictivos y el artículo 102 TFUE relativo a los abusos de 
posición dominante. Las cuestiones relativas a las concentraciones de empresas y las 
ayudas de Estado no serán objeto de análisis. Tampoco serán objeto de estudio cuestiones 
relativas a la competencia desleal. 
El artículo 101 TFUE prohíbe y declara nulos de pleno derecho los acuerdos 
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas 
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que puedan afectar al comercio entre Estados miembros y que tengan por objeto o efecto 
impedir restringir o falsear la competencia en el mercado interior. El artículo 102 TFUE  
prohíbe, siempre que pueda afectar al comercio entre Estados miembros, la explotación 
abusiva de una o más empresas en el mercado interior o en una parte sustancial del 
mismo.  
En este marco analizaremos si las actividades que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor en el proceso de la gestión colectiva se adecuan a las 
exigencias de los artículos 101 y 102 TFUE. Estudiaremos las actividades de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor en relación con los titulares de 
derechos, las actividades que surgen como consecuencia de las relaciones entre entidades 
de gestión colectiva y las actividades con respecto a los usuarios. En concreto 
examinaremos las condiciones que las entidades de gestión colectiva imponían e imponen 
a los titulares por lo que respecta a la cesión de los derechos para su administración para 
establecer si nos encontramos ante una eventual explotación abusiva. Abordaremos la 
cuestión de las condiciones en la concesión de licencias a los usuarios para la utilización 
de las obras para determinar si existe un abuso de posición dominante. Estudiaremos las 
cláusulas del contrato tipo de la CISAC y de los contratos de representación recíproca 
relativas a la afiliación, la exclusividad y la no actuación, así como su evolución a lo 
largo de los años para determinar si nos encontramos ante decisiones de asociaciones de 
empresas y acuerdos restrictivos de la competencia. Y analizaremos el comportamiento 
de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en relación con la afiliación de 
miembros y la delimitación territorial paralela para establecer si la evolución y progresiva 
eliminación de las cláusulas ha modificado el sistema y para determinar si existen 
prácticas concertadas restrictivas de la competencia.  
Nos centraremos en las cuestiones relativas a la gestión colectiva de derechos de 
autor que tienen una incidencia, directa o indirecta,  en las relaciones internacionales. Las 
cuestiones específicamente referidas a la gestión colectiva nacional, cuya repercusión no 
trascienda del ámbito puramente interno, no entrarán serán analizadas.  
Tampoco llevaremos a cabo un examen sobre las relaciones que existen en el 
proceso de gestión colectiva. Por tanto, las cuestiones relativas a competencia, 
reconocimiento y ley aplicable en relación con la gestión colectiva internacional no 
formarán parte del trabajo. 
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Nuestro estudio se centra en la aplicación de la normativa antitrust comunitaria, 
que se aplica a las restricciones y abusos en el mercado interior, por lo que 
circunscribimos el objeto a la gestión colectiva internacional en el mercado comunitario, 
sin perjuicio de que hagamos referencia a otros sistemas y sin perjuicio de que el sistema 
de gestión colectiva internacional y la red de contratos de representación recíproca esté 
instaurada en un ámbito prácticamente mundial. No analizaremos, tampoco, la eventual 
aplicación de la normativa sobre conductas colusorias española, ya que, como hemos 
señalado, el objeto de nuestro estudio es eminentemente internacional.  
La elección del tema de la compatibilidad de las actividades relativas a la gestión 
colectiva internacional de los derechos de autor con las normas de competencia 
comunitarias se justica por una razón académica y por una práctica. Por lo que respecta a 
la primera, la razón de ser del estudio que llevamos a cabo es la inexistencia de un trabajo 
que aborde la problemática de la aplicación de las normas de competencia comunitarias 
en su vertiente internacional. Consideramos que no es adecuado obviar el hecho de que, a 
pesar de que como consecuencia del sistema de gestión las actividades de las entidades se 
circunscriban a un territorio nacional determinado, la gestión colectiva es eminentemente 
internacional.  
Por lo que respecta a la práctica, la razón básica que justifica el estudio es su 
actualidad. La compatibilidad de las actividades que llevan a cabo las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor con las normas de competencia ha sido objeto, en 
los últimos años, de una actividad importante en el ámbito comunitario. El creciente 
desarrollo tecnológico hace perder peso a los argumentos tradicionales que trataban de 
justificar la limitación de la actividad de las entidades a los mercados nacionales. Así, la 
dificultad de ofrecer servicios más allá de las fronteras del Estado en el que están 
establecidas las entidades de gestión no sustenta, hoy en día, la limitación territorial en la 
prestación de servicios a autores, entidades y usuarios. A pesar, sin embargo, de que los 
cimientos sobre los que se sustentaba la gestión colectiva internacional se tambalean 
como consecuencia de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologías, el sistema de 
gestión colectiva internacional apenas evoluciona. Es preciso, por tanto, analizar el 
sistema en profundidad para comprender cómo se configura y por qué. En este sentido la 
Comisión inició un proceso de aproximación en el año 2004 con su Comunicación sobre 
la gestión colectiva de los derechos de autor y los derechos afines en el mercado interior 
que culminará, en los próximos meses, con la futura Directiva sobre la gestión colectiva 
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de los derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales 
de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea, cuya Propuesta se publicó 
en julio de 2012.   
Metodología y plan expositivo 
Por lo que respecta a la metodología utilizada hemos llevado a cabo un análisis de 
la normativa antitrust comunitaria para determinar su aplicación a las actividades relativas 
a la gestión colectiva internacional. Hemos analizado cada uno de los requisitos que 
establecen los artículos 101 y 102 TFUE para aplicarse a una restricción o abuso 
determinado y hemos valorado, en este marco, cada una de las conductas controvertidas. 
Para ello nos hemos servido de aportaciones doctrinales, resoluciones judiciales, 
pronunciamientos comunitarios sobre la gestión colectiva y el Derecho de la competencia 
y del contrato tipo de la CISAC y los contratos de representación recíproca a los que 
hemos tenido acceso.  
El contrato tipo de la CISAC, los contratos de representación recíproca y los 
pronunciamientos comunitarios nos han permitido acercarnos a la realidad de la gestión 
colectiva internacional. Una de las características esenciales del sistema de gestión 
colectiva internacional es el profundo hermetismo sobre el que se construyen las 
relaciones recíprocas entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor. Los pocos 
datos que existen al respecto vienen dados por el estudio de la eventual vulneración de las 
normas de competencia que llevan a cabo los órganos comunitarios. Las entidades de 
gestión colectiva y la CISAC guardan silencio sobre sus acuerdos y su estrategia de 
actuación, por lo que en ocasiones es complicado tener un conocimiento de la situación 
real. La metodología utilizada es, en gran medida, deudora de esta situación. Ante el 
hermetismo de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor hemos llevado a 
cabo una labor de investigación a través del acceso directo a la información y los 
pronunciamientos de los órganos comunitarios que, poco a poco, arrojan luz sobre la 
situación de la gestión colectiva internacional. 
Para ello hemos contactado con la Comisión Europea, con diversas entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias y con la CISAC. Con carácter general 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor y la CISAC han apelado a la 
confidencialidad de las relaciones entre entidades de gestión colectiva y no han aportado 
datos sobre la cuestión, a excepción de SIAE y SGAE, que han sido más colaboradoras. 
En concreto fue SIAE la que nos posibilitó el acceso al contrato tipo de la CISAC y 
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accedió a mostrarnos cómo operaba. SGAE, por su parte, nos permitió consultar un 
modelo de contrato de representación recíproca que utilizan.  
Hemos completado el estudio con el apoyo del análisis económico que 
consideramos imprescindible para ofrecer una visión global sobre la competencia. Esta 
dimensión se ha abordado de forma esencial a través aportaciones doctrinales 
específicamente referidas a las cuestiones económicas de la gestión colectiva de los 
derechos de autor y del Derecho de la Competencia.  
El estudio se inicia con una aproximación al sistema de la gestión colectiva de los 
derechos de autor en Europa. De un lado se muestran las notas básicas del sistema de 
gestión colectiva, caracterizado por el protagonismo de las entidades de gestión colectiva. 
De otro lado se analizan las relaciones en presencia: la relación entre el titular de 
derechos y la entidad de gestión colectiva, la relación entre entidades de gestión colectiva 
y la relación entre entidad de gestión colectiva y usuario. Por lo que respecta a la relación 
entre titular de derechos y usuario se distingue entre las relaciones que surgen del 
contrato de gestión y aquellas que surgen ex lege. La relación entre las entidades de 
gestión colectiva se analiza a través de las características de los contratos de 
representación recíproca. La relación entre entidades de gestión colectiva y usuarios se 
examina de conformidad con las características del contrato de licencia y se distingue 
entre los supuestos de concesión de licencias en línea de los supuestos de concesión de 
licencias fuera de línea. 
En el capítulo II se estudia la aplicación de la normativa antitrust comunitaria a 
las entidades de gestión colectiva. Para ello se analizan las cuestiones comunes a los 
artículos 101 TFUE y 102 TFUE y las particulares de cada uno de ellos. Entre las 
cuestiones comunes se lleva a cabo un examen del concepto de empresa en el ámbito 
comunitario antitrust para establecer si las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor son empresas; se analiza si las entidades de gestión colectiva pueden ser 
consideradas empresas encargadas de la prestación de un servicio de interés económico 
general, de acuerdo con el artículo 106. 2 TFUE y, por tanto, si la aplicación de las 
normas de competencia se les aplican en la medida en que no impidan el cumplimiento de 
la misión encomendada; y, por último, se examinan los mercados de referencia materiales 
y geográficos que concurren la gestión colectiva internacional de los derechos de autor. 
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Por lo que atañe a las cuestiones particulares se examina, de acuerdo con el 
artículo 101 TFUE si los contratos de representación recíproca son acuerdos, si el 
contrato tipo de la CISAC es una decisión y si los comportamientos paralelos que llevan a 
cabo las entidades de gestión colectiva son prácticas concertadas. Sobre las cuestiones del 
artículo 102 TFUE se analiza si las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
ostentan una posición dominante y la determinación del mercado de referencia como una 
parte sustancial del mercado común.  
En el capítulo III se lleva a cabo un análisis de las actividades, conductas y 
prácticas de las entidades en relación con los titulares de derechos. Para ello se estudia la 
cesión de los derechos para su administración en el contrato de gestión y la  afiliación de 
miembros. Por lo que respecta a las condiciones de cesión de derechos se abordan las 
características que imponen las entidades en sus estatutos y en los contratos de 
representación recíproca y la posibilidad que han tenido y tienen en la actualidad los 
titulares de derechos para llevar a cabo la reserva de derechos en ciertos supuestos para su 
administración individual o colectiva. Además se determina si las condiciones de cesión 
de derechos que se han impuesto y que se imponen en la actualidad constituyen una 
explotación abusiva de posición dominante en el sentido del artículo 102 TFUE.  
Por lo que respecta a la afiliación de miembros se estudia, en primer lugar, la 
negativa a contratar por parte de una entidad de gestión colectiva en posición dominante y 
la imposición de condiciones discriminatorias a los titulares de derechos extranjeros por 
razón de su nacionalidad en relación con el abuso de posición dominante del artículo 102 
TFUE. No obstante, esta cuestión es objeto de un tratamiento menos profundo porque se 
encuentra completamente superada en la actualidad.  
En segundo lugar, se estudian las cláusulas y prácticas relativas a la afiliación de 
miembros en relación con la eventual existencia de una restricción de la competencia en 
el sentido del artículo 101 TFUE. Se examina la cláusula de afiliación de miembros del 
contrato tipo de la CISAC, su evolución y su eventual configuración como una decisión 
restrictiva; la cláusula de afiliación de miembros en los contratos de representación y su 
configuración como un acuerdo restrictivo; y los comportamientos paralelos que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo con respecto a la 
política de afiliación de miembros y su eventual configuración como una práctica 
concertada restrictiva de la competencia. Tras este análisis de las conductas se estudia la 
posibilidad de exención  de la decisión, los acuerdos y las prácticas de conformidad con 
el artículo 101. 3 TFUE.  
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En el Capítulo IV se analizan las cláusulas y prácticas de las entidades de gestión 
relativas a la gestión de derechos y a la concesión de licencias. En primer lugar, se analiza 
la exclusividad territorial en el marco de la gestión colectiva internacional de 
conformidad con el artículo 101 TFUE y en segundo lugar las concretas condiciones de 
concesión de licencias de conformidad con el artículo 102 TFUE. Por lo que atañe a la 
exclusividad territorial se estudian las cláusulas de exclusividad y de no actuación en el 
contrato tipo de la CISAC, su evolución y situación actual y su configuración como una 
decisión restrictiva; las cláusulas en los contratos de representación recíproca, su 
evolución y situación actual y su eventual configuración como acuerdos restrictivos; y la 
delimitación territorial paralela que las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor llevan a cabo como una eventual práctica concertada restrictiva de la competencia. 
Además se examina, en relación con las decisiones y acuerdos y prácticas relativos a la 
exclusividad territorial, la posibilidad de exención de conformidad con el artículo 101. 3 
TFUE. 
Por último se analizan las condiciones de concesión de licencias para establecer 
la posibilidad de una existencia de abuso de posición dominante por parte de las entidades 
de gestión colectiva. En concreto se lleva a cabo un examen de la eventual existencia de 
una explotación abusiva derivada de la cuantía de las tarifas y de la imposición de 
licencias globales. 
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CAPÍTULO I. LA GESTIÓN COLECTIVA DE LOS DERECHOS DE 
AUTOR EN EUROPA 
 
I.  ESTADO DE LA CUESTIÓN 
1.  La gestión de los derechos de autor: gestión individual vs. gestión 
colectiva 
La gestión es la administración de los derechos de autor por parte de sus 
titulares, gestión individual, o por parte de entes que actúan en representación y 
defensa de los intereses de los titulares, gestión colectiva. 
La gestión de los derechos de autor presenta características distintas en 
función del género al que pertenecen las obras cuyos derechos han de ser 
administrados y en función del tipo de derechos que se gestiona1. Así, por 
ejemplo, la gestión de los derechos que corresponden a un escultor en relación con 
sus obras no entraña, en términos generales, las mismas dificultades que la gestión 
de los derechos de un compositor musical. En el primer supuesto, las tareas 
relativas a la administración de los derechos de las obras son, con carácter 
general, relativamente sencillas; mientras que en el segundo la complejidad se 
incrementa como consecuencia directa, entre otros factores, del número de 
usuarios que reclaman la utilización de este tipo de obras o del número de obras 
de las que puede ser titular un único sujeto2. Por lo que se refiere al tipo de 
                                               
1
 Vide DELGADO PORRAS, A., “Introducción a la gestión colectiva de los derechos de autor y 
derechos afines a los derechos de autor”, en Delgado Porras, A., Derecho de Autor y derechos 
afines al de autor. Recopilación de artículos, Tomo II, Instituto de Derecho de Autor, 2007, 
Madrid, pp. 409-468, p. 419.  
2
 El ámbito musical supone el paradigma de la dificultad de gestión individual de los derechos de 
autor. En este ámbito la administración individual de los derechos resulta extremadamente 
compleja en la práctica o, incluso, no es posible, circunstancia por la cual las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor tienen una importancia crucial en el sector. Vide FLORENSON, P., 
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derechos administrados, esto es, a la administración de los derechos patrimoniales 
y de los derechos morales, las diferencias vienen de la mano de la distinta 
naturaleza de unos y otros3. Los derechos morales o exclusivos son, con carácter 
general, irrenunciables e intransferibles inter vivos4 y son administrados 
                                                                                                                                
“La gestion du droit d’ auteur et des droits voisins en Europe”, Revue Internationale du Droit d’ 
Auteur, nº 196, 2003, pp. 2 -125, p. 4; MERGES, R.P., “The Continuing Vitality of Music 
Performance Rights Organizations”, UC Berkeley Public Law Research Paper nº 1266870, 
disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id= 1266870&download=yes, p. 2. 
Además, en términos económicos los costes que los titulares de derechos pueden tener que 
soportar con ocasión de la administración de sus derechos presentan también una dificultad para la 
gestión individual, vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting Societies”, 
International Review of Intellectual Property and Competition Law, vol. 38, nº 8, 2007, pp. 937-
957, p. 938; BESEN, S. y KIRBY, S.N., Compensating Creators of Intellectual Property-Collectives 
that Collect, Rand Corporation, Santa Mónica, 1989, p. 16; LÜDER, T., “Working Toward the Next 
Generation of Copyright Licenses”, Fordham Conference on International Intellectual Property 
Law and Policy, 20-21 abril, 2006, disponible en http://bat8.inria.fr/~lang/copyright/ 
documents/articles/next-generation-copyright-licences.pdf., 4; WATT, R., “Copyright and Contract 
Law: Economic Theory of Copyright Contracts”, Journal of Intellectual Property Law, vol. 18, nº 
1, 2010, pp. 173-206, pp. 199 y 200; HANSEN, G. y SCHMIDT-BISCHOFFSHAUSEN, A., “Economics 
Functions of Collecting Societies: Collective Rights Management in the Light of Transaction Cost 
- and Information Economics”, 2007, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? 
abstract_id=998328& download =yes, p. 7. 
3
 Vide LIPSZYC, D., Derecho de autor y derechos conexos, Unesco, Argentina, 1993, pp. 19 y ss. 
4
 No obstante, es necesario precisar en este punto que la transmisibilidad mortis causa de las 
facultades que se enmarcan en el denominado derecho moral del autor ha sido objeto de 
importantes debates doctrinales. En primer lugar, el debate sobre la posibilidad de transmisión de 
estas facultades depende del sistema ante el que nos encontremos: tradicionalmente los sistemas 
dualistas defienden la configuración del derecho de autor como un doble derecho en el que 
concurren un derecho patrimonial y un derecho personal o moral, ambos diferenciados y cada uno 
compuesto por una serie de facultades o prerrogativas; los sistemas monistas, por su parte, 
consideran que el derecho de autor es un derecho único compuesto por facultades patrimoniales y 
facultades morales del autor. En ambas concepciones se distinguen una serie de facultades y se 
diferencia claramente entre su carácter patrimonial o personal, sin embargo mientras que en la 
primera se considera que se trata de dos derechos diferenciados con su propio régimen jurídico, en 
la segunda se estima que son dos manifestaciones de una misma realidad, el derecho sobre la obra. 
De conformidad con la situación descrita en este doble marco, los sistemas monistas consideran 
que no es posible transmitir el derecho de autor inter vivos y, además, que debido a la unidad de 
ambos derechos o facultades, patrimonial y moral, tras la muerte del autor ambas tienen el mismo 
tratamiento. Por el contrario, para los sistemas dualistas, el derecho patrimonial y el derecho moral 
tienen un tratamiento jurídico diferente y, en los supuestos de transmisión mortis causa, el derecho 
moral recibe un tratamiento diferenciado como consecuencia de su especial configuración legal. 
En segundo lugar, el debate sobre la posibilidad de transmisión de las facultades que componen el 
derecho moral, por lo que respecta a los sistemas dualistas, como es el caso del sistema español, 
gira en torno a la transmisión del derecho moral en sentido estricto o a su transformación como 
consecuencia de la muerte del autor y la consiguiente transmisión de una serie de facultades 
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individualmente, ya sea personalmente por el autor, ya por medio de un 
intermediario, como el editor. Los derechos patrimoniales, que pueden ser objeto 
de transmisión, ya sea por acto inter vivos ya mortis causa, se administran, 
generalmente, por una entidad de gestión colectiva como consecuencia de la 
dificultad o incluso imposibilidad, legal o fáctica, de ser administrados 
individualmente5.  
En el supuesto de la gestión individual es el propio titular de derechos, o la 
persona a la que le ha encomendado la tarea de administrar sus derechos, el que 
lleva a cabo las tareas de gestión. Tal y como pondremos de manifiesto, el 
desarrollo tecnológico ha traído consigo sistemas de gestión que facilitan la 
administración de los derechos y, en particular, la gestión individual de los 
derechos6. En este sentido, los sistemas DRM (Digital Rights Management) hacen 
posible la gestión por parte del propio titular de los derechos en el entorno digital7. 
                                                                                                                                
diferentes. Así es, la doctrina se divide a la hora de considerar si el derecho moral del autor se 
transmite o, por el contrario, lo que se transmite o mejor, se genera, es una facultad diferente un 
derecho distinto al que le correspondía al autor de la misma. Vide DESBOIS, H., “La conception 
française du droit moral d’ auteur”, en Melanges en l’ honneur de Jean Dabin, Sirey, 1963; 
CÁMARA ÁGUILA, M.P, El derecho moral del autor, Colección de Estudios de Derecho Privado, 
Granada, Comares, 1998, pp. 81 y ss.; LUCAS-SCHLOETTER, A., Droit moral et droits de la 
personalité: étude de droit comparé français et allemand, Tome II, Marseille, 2002, pp. 470 y ss. 
5
 Vide DREXL, J, “Competition in the Field of Collective Management: Performing Creative 
Competition to Allocative Efficiency in European Cpyright Law” en Torremans, P., Copyright 
Law: a handbook of Contemporary Research, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2007, pp. 
255-282, p. 260. 
6
 Vide MARTÍN VILLAREJO, A., “El ejercicio de los derechos de propiedad intelectual en el ámbito 
de las nuevas tecnologías”, en Rogel Vide, C. (coord.), Nuevas tecnologías y propiedad 
intelectual, Reus, Madrid, 1999, pp. 242 y ss.; HUGENHOLTZ, P. B. et. al., “The future of leavies in 
a digital environment”, marzo de 2003, disponible en http://www.ivir.nl/staff/hugenholtz.html, p. 
3. Vide Infra… 
7
 Vide MAGNANI, P. y MONTAGNANI, M.L., “Digital Rights Management System and 
Competition-What Developments Within the Much Debated Interface Between Intellectual 
Property and Competition Law?”, International Review of Intellectual Property and Competition 
Law, vol. 39, nº 1, 2008, pp. 83-105, p. pp. 85 y ss.; HILTY, R. y NÉRISSON, S., “Collective 
Copyright Management and Digitization: The European Experience”, Towse, R. y Handke, C. 
(eds.), Handbook of the Digital Edward Elgar, Cheltenham, 2013; Max Planck Institute for 
Intellectual Property and Competition Law Research Paper No. 13-09, disponible en 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm ?abstract _id=2247870&download=yes, pp. 3 y 4; RAMOS 
GIL DE LA HAZA, A., “Medidas tecnológicas de protección e información para la gestión de 
derechos”, Revista de Propiedad Intelectual, nº 31, 2009, pp. 53-138, pp. 64 y ss.; DÍAZ ESTELLA, 
F., “Música, Internet y derecho de autor; un enfoque antitrust”, Revista de Derecho de la 
Competencia y de la Distribución, nº 1, 2007, pp. 157-171, p. 160; SAUCEDO RIVADENEYRA, M., 
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Estos sistemas posibilitan la autorización del uso y utilización de los derechos, la 
gestión de los pagos y permiten realizar el control de la utilización que se hace de 
las obras8. Sin embargo, a pesar de las posibilidades que ofrecen estos nuevos 
mecanismos para la gestión, la administración individual de los derechos sigue 
estando limitada a los derechos morales debido a las dificultades prácticas que 
entraña, en la mayoría de los supuestos de administración de los derechos 
patrimoniales, su gestión individual. La imposibilidad de llevar a cabo una 
recaudación satisfactoria de las remuneraciones derivadas de la utilización de las 
obras, de poder establecer un control efectivo de la utilización de las mismas o, 
simplemente, de poder satisfacer la demanda de las licencias por parte de los 
usuarios provoca que la gestión colectiva sea, así, la regla general para la 
                                                                                                                                
La gestión colectiva de los derechos de autor en el ámbito internacional: régimen jurídico general 
y contractual, Tesis doctoral, Madrid, 2012, p. 32. 
8
 Vide la Directiva 2001/29/CE de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de 
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la 
sociedad de la información, DO L 167 de 22 de junio de 2001, que se encarga, en sus artículos 6 y 
7, de establecer las bases para la administración de los sistemas DRM. Vide VÄLIMÄKI, M., y 
OKSANEM, V., “DRM Interoperability and Intellectual Property Policy in Europe”, European 
Intellectual Property Review, vol. 28, nº 11, 2006, pp. 562-568, p. 563; DELGADO PORRAS, A., “La 
incorporación de la Directiva 2008/29 al Derecho Español de la Propiedad Intelectual (Derecho de 
Autor y Derechos Afines al Derecho de Autor)”, Revue Internationale du Droit d’ Autor, nº 210, 
2006, pp. 5-51; GÓMEZ SEGADE, J.A., “En torno a la Directiva sobre el Derecho de Autor y los 
derechos afines en la sociedad de la información”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de 
Autor, T. 22, 2001, pp. 1429-1448; id. “Derecho de Autor en el entorno digital”, Revista General 
de Legislación y Jurisprudencia, nº 3, 1999, pp. 309-329, pp. 311 y ss; BOTANA AGRA, M.A., “El 
Derecho de Autor en la Unión Europea: estado actual y perspectivas”, Noticias de la Unión 
Europea, nº 286, 2008, pp. 5-16, pp. 12 y ss; GEIGER, C, MACREZ, F. BOUVEL, A., CARRE, S., 
HASSLER, T. y SCHMIDT-SZALEWSKI, J., “A Comment on the European Commission’ s Green 
Paper Copyright in the Knowledge Economy”, International Review of Intelectual Property and 
Competition Law, vol. 40, nº 4, 2009, pp. 412-433; HART, M., “The Copyright in the Information 
Society Directive: an Overview”, European Intellectual Property Review, Vol. 24, nº 2, 2002, pp. 
58-64; KÉRÉVER, A., “European Directive on the Harmonisation of Certain Aspects of Copyright 
and Related Rights in the Information Society”, Copyright Bulletin, Unesco, vol. XXXV, nº 1, 
2001, pp. 3-18; GOTZEN, F., “Le Droit d’ Auteur en Europe: Quo Vadis? Quelques Conclusions 
après la Transposition de la Directive d’ Harmonisation dans la Société de l’ Information”, Revue 
International du Droit d’ Auteur, nº 211, 2007, pp. 4-61. Sobre el impacto de los DRM en la 
gestión de los derechos por lo que respecta al ámbito comunitario vide la Comunicación de la 
Comisión de 16 de abril de 2004 sobre la gestión de los derechos de autor y derechos afines en el 
mercado interior, COM (2004) 261 final, pp. 11 y ss. Vide para un análisis sobre los sistemas 
DRM por parte de la doctrina BECHTOLD, S., “ The present and future of Digital Rights 
Management. Musings on Emerging Legal Problems”, en Becker, E., et. al., Digital Rights 
Management. Technological, Economic, Legal and Political Aspects; Springer, Berlin, 2003, pp. 
597-654, disponible on line en www.jura.uni-tuebingen.de/ bechtold/pub/2003/Future_ DRM.pdf, 
consultado el 10 de enero de 2013. 
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administración de los derechos de autor9. De este modo, los titulares de derechos 
encomiendan la administración de los mismos a una entidad de gestión colectiva 
de derechos de autor que es la encargada de actuar como intermediaria entre estos 
y los usuarios: concede las licencias a los usuarios, recauda las correspondientes 
remuneraciones, las distribuye y realiza las tareas de control para salvaguardar los 
derechos de los titulares que le han sido encomendados10.  
2.  El actual sistema de gestión de derechos de autor: gestión colectiva y 
desarrollo tecnológico  
El actual sistema de gestión de los derechos de autor presenta dos 
características esenciales que conforman su naturaleza: el protagonismo de las 
entidades de gestión colectiva y el creciente desarrollo tecnológico. 
                                               
9
 Vide KRETSCHMER, M., “The failure of property rules in collective administration: rethinking 
copyright societies as regulatory instruments”, European Intellectual Property Review, nº 3, 2002, 
pp. 126-137, p. 127; SCHEPENS, P., Guide to the collective administration of authors Rights, 
UNESCO, 2000, pp. 15 y 16; POLLAUD-DULIAN, F., “L’ accès au repertoire des sociétés de gestion 
collective en droit de la concurrence”, Contrats-Concurrence-Consommation, nº 12, 1995, pp. 1-5, 
p. 1; SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective- Logique de Droit Exclusif de la 
Gestion Collective”, JurisClasseur Propriété Littéraire et Artistique, Fasc. 1550, 2006, p. 14; 
RODRÍGUEZ MIGLIO, L.D., “La gestión colectiva y el precio del derecho de autor y los derechos 
conexos”, en el III Congreso Iberoamericano sobre derecho de autor y derechos conexos. 110 
años de Protección Internacional del Derecho de Autor: Berna 1886- Ginebra 1996, Publicado 
por OMPI, Consejo de Derechos de Autor del Uruguay e IIDA, Montevideo, 1997, pp. 707-719, p. 
711; ROCHELANDET, F., “Are Copyright Collecting Societies Efficient Organisations? An 
Evaluation of Collective Administration of Copyright in Europe” en Gordon, W.J y Watt, R., The 
Economics of Copyright. Developments in Research and Analysis, Edward Elgar, Cheltenham, 
Northampton, 2003, pp. 176-197, p. 176; MORRIS, P. S., “ The Reform of Article 82 and the 
Operation of Competition Principles upon the Normal Trading Functions of Copyright Collecting 
Societies”, Journal of Intellectual Property Law and Practice, vol. 4, nº 8, 2009, pp. 566-572, p. 
566; SWEET, K.L, “ One Problem Solved, Another Created? The European Commission’ s 
Struggles with Fostering Competition in the Market for Pan-European Licenses of Musical 
Works”, Loyola of Los Angeles Entertainment Law Review, vol. 29, nº 3, 2009, pp. 397-405, p. 
398. 
10
 Vide LIASKOS, E.-P., La gestion collective des droits d’ auteurs dans la perspective du droit 
communautaire, Bruylant, Bruselas, 2004, p. 121; BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., “Competition 
Law and Copyright-Observations from the World of Collecting Societies”, European Intellectual 
Property Review, vol. 32, nº 11, 2010, pp. 553-559, p. 554; KEELING, D.T., Intellectual Property 
Rights in EU Law, Oxford EC Law Library, Oxfrd University Press, New York, 2003, p. 394; 
TOWSE, R., “Copyright and Economic Incentives: an Application to Performers Rights in the 
Music Industry”, Kyklos: International Review for Social Sciences, vol. 52, Fasc. 3, 1999, pp. 369-
390, p. 382. 
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2.1.  El protagonismo de las entidades de gestión colectiva 
El protagonismo de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
se debe, en esencia, al papel que juegan en todas las relaciones existentes en el 
proceso de gestión, y se ve acentuado como consecuencia de la posición que 
ocupan tanto en el ámbito puramente interno como, en particular, en el 
comunitario y la dificultad, o imposibilidad en muchos supuestos, de 
administración individual de los derechos por parte de los titulares11. 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor constituyen la 
piedra angular del proceso de gestión, que se configura sobre la base de tres 
relaciones básicas: la del titular de derechos con la entidad, la de las entidades 
entre sí y la de la entidad con el usuario de las obras. Estas relaciones les otorgan 
un papel clave, el de nexo entre el resto de sujetos que intervienen en la 
administración de los derechos12.  
La relación entre el titular y la entidad surge, como regla general, del 
denominado contrato de gestión. Se trata de un contrato de adhesión, 
unilateralmente redactado por la entidad, en virtud del cual ésta administra los 
derechos de los titulares autorizando la utilización de sus obras, controlando el 
uso que se realiza de las mismas, recaudando las correspondientes remuneraciones 
pagadas por los usuarios a cambio de las licencias de uso y distribuyendo las 
remuneraciones recaudadas entre los titulares, previa deducción de los gastos 
administrativos que la actividad de la entidad comporta13. Existen supuestos en los 
                                               
11
 Vide GERVAIS, D., “The changing role of copyright collectives” en Gervais, D. (ed.), Collective 
Management of copyright and related Rights, Kluwer law, 2006, pp. 1-37, p. 18; HANDKE, C. y 
TOWSE, R., “Economics of Copyright…”, loc. cit., p. 940; MARÉCHAL, C., Concurrence et 
propriété intellectuelle, LexisNexis, Litec, París, 2009, p. 48; SAUCEDO RIVADENEYRA, M., op. 
cit., p. 35. 
12
 Vide SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., p. 3. 
13
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153 de la Ley de Propiedad Intelectual” en 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3º 
edición, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 1888-1915, pp. 1896 y 1897; ANTEQUERA PARILLI, R., 
Estudios de Derecho de autor y derechos afines, AISGE, Reus, Madrid, 2007, pp. 263 y 264; 
MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque des sociétés de gestion au sein du 
marché intérieur – Le cas des droits voisins des producteurs de phonogrammes : un précédent ? 
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que la relación entre el titular y la entidad surge ex lege, como consecuencia de la 
imposición legal de gestión colectiva obligatoria
14
. Esta obligación responde a la 
consideración de que una administración eficaz, o en muchos casos simplemente 
la mera posibilidad de que se lleve a cabo la administración de los derechos de 
que se trate, exige la intervención de las entidades de gestión colectiva15. Tanto las 
obras cuya administración se confía a las entidades, como las obras efectivamente 
administradas por éstas como consecuencia de una imposición legal, conforman 
su repertorio16.  
Las entidades de gestión colectiva celebran con sus homólogas extranjeras 
los denominados contratos de reciprocidad o contratos de representación 
recíproca, para encomendar la administración de cada repertorio fuera de sus 
fronteras nacionales. Las entidades acuerdan gestionar el repertorio de las 
entidades extranjeras en el Estado en el que están establecidas en las mismas 
condiciones que el suyo propio y encomiendan la gestión de éste a cada una de 
sus homólogas para el territorio nacional en el que se encuentran
17
. Los acuerdos 
de representación recíproca presentan un contenido común y en la práctica se 
                                                                                                                                
(diffusion en simulcast)”, Revue internationale du droit d' auteur, Nº 203, 2005, pp. 63-138, pp. 
113 y ss. 
14
 Vide sobre este extremo y la creciente tendencia a incrementar los supuestos de gestión 
obligatoria en el ámbito comunitario, MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., 
pp. 1905 y ss. En este mismo sentido LUCAS, A. y LUCAS, H. J., Traité de la propiété littéraire et 
artistique, 3ª edición, LexisNexis, París, 2006, pp. 562 y 563; SAUCEDO RIVADENEYRA, M., op. 
cit., p. 35. Un ejemplo de administración colectiva obligatoria lo encontramos la Directiva 
93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinación de determinadas 
disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el 
ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable, DO L 248 de 6 de octubre de 
1993, que establece, de conformidad con su artículo 9, la necesidad de que el derecho de difusión 
por cable se administre por una entidad de gestión colectiva. Vide al respecto MICHINEL ÁLVAREZ, 
M.A., “Comunicación audiovisual y Derecho de autor en la CEE. Una aproximación a la Directiva 
83/93 desde el punto de vista del Derecho internacional privado”, Lay Ley. Suplemento 
Comunidad Europea, 28 de octubre de 1994, pp. 1-6; FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A. “Últimos 
desarrollos comunitarios en materia de propiedad intelectual”, Actas de Derecho Industrial y 
Derecho de Autor, T. 15, 1993, pp. 765-772, pp. 767 y ss. 
15
 Vide SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., p. 10. 
16
 Vide PORCIN, A., “The Quest for Pan-European Licensing Solution: A Series of Unfortunate 
Events”, Concurrences, nº 4, 2009, pp. 57-64, p. 57. 
17
 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., p. 82; 
POLLAUD-DULIAN, F., Le Droit d’ auteur, París, ed. Economica, 2005, p. 686. 
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adecuan a los modelos elaborados por las asociaciones internacionales de 
entidades de gestión. Es el caso del contrato tipo elaborado por la Confederación 
Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC) para ser 
utilizado como modelo no obligatorio. Las asociaciones internacionales de 
entidades de gestión colectiva no administran directamente los derechos
18
, sino 
que agrupan a las diferentes entidades de nacionales de los diferentes sectores 
para la consecución de objetivos comunes
19
. La existencia de una conexión entre 
las entidades y la propia naturaleza de su relación condicionan en gran medida, 
como veremos, la configuración del sistema de administración de derechos.  
La tercera relación en presencia en el sistema de gestión se basa en la 
autorización de las entidades de gestión colectiva para la utilización tanto de las 
obras que conforman su repertorio, como de las obras que forman parte del 
repertorio de las entidades extranjeras con las que ha suscrito acuerdos de 
representación recíproca; en la práctica, la práctica totalidad de entidades a nivel 
mundial y la totalidad de entidades comunitarias. Las licencias de uso son 
concedidas a cambio de una remuneración que incluye las regalías que se reparten 
entre los titulares y los gastos de administración (porcentaje que varía en función 
de la entidad que conceda la licencia)20. Como regla general, las licencias 
                                               
18
 Existe, no obstante, una importante excepción a esta aseveración, es el caso de la Asociación de 
Gestión Colectiva Internacional de Obras Audiovisuales (AGICOA), que administra directamente 
las regalías por retransmisión a través de los canales de televisión de las obras audiovisuales de 
productores independientes en más de 30 países. No obstante, este tipo de gestión es excepcional, 
sólo se da para un tipo concreto de derechos y con respecto a un tipo determinado de titulares. 
19
 Algunas de las organizaciones internacionales más relevantes son la CISAC, a la que ya hemos 
hecho alusión; IFRRO, que agrupa a entidades que se encargan de la administración de los 
derechos de reproducción mecánica; o BIEM, que incluye a entidades encargadas de la 
reproducción de canciones. La pertenencia a estas entidades no es excluyente, al contrario, la 
mayoría de entidades de gestión colectiva españolas pertenecen a varias de ellas, este es el caso de 
la SGAE, que es miembro de la CISAC, la BIEM, GESAC y FILAIE entre otras.  
20
 Vide FREEGARD, M. J., “Gestion collective: relations entre les sociétés d’ auteurs et les 
utilisteurs d’ ouvres”, Le droit d’ auteur, nº 10, 1985, pp. 383-399, pp. 388 y ss.; FICSOR, M., 
“Collective Management of Copyright and Related Rights at a triple crossroads: should it remain 
voluntary or may it be extended or made mandatory”, Copyright Bulletin, Unesco, 2003, 
disponible en 
http://portal.unesco.org/culture/en/files/14935/10657988721Ficsor_Eng.pdf/Ficsor%2BEng.pdf, p. 
8.  
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otorgadas son multirrepertorio, cubren como hemos apuntado tanto el repertorio 
administrado directamente por una entidad como el administrado en virtud de 
todos los contratos de representación recíproca. Además son monoterritoriales, 
esto es, se circunscriben al territorio del país de la entidad que concede la 
licencia21. No obstante, a pesar de esta regla general, existen acuerdos celebrados 
entre las entidades de gestión colectiva para la concesión de licencias 
multiterritoriales bajo determinadas condiciones
22
.  
La posición que ocupan las entidades de gestión colectiva, tanto en sus 
respectivos mercados nacionales, como en el ámbito comunitario, refuerza como 
hemos señalado su protagonismo. Por lo que respecta al ámbito interno, las 
entidades de gestión colectiva constituyen monopolios nacionales de facto o 
incluso legales en algunos supuestos
23
. En la práctica, la administración del 
                                               
21
 Vide, GUIBAULT, L. y VAN GOMPEL, S., “Collective Management in the European Union” en 
Gervais, D. (ed.), Collective Management of copyright and related Rights, Kluwer law, 2006, pp. 
117-152, p. 137; BRINKER, I., “Competition Law and Copyright: Observations from the World of 
Collecting Societies”, en Caggiano, G., Muscolo, G. y Tavassi, M., Competition Law and 
Intellectual Property, Kolter Kluwer, International Competition Law Series, Alphen aan den Rijn, 
2012, pp. 203-216, p. 204; KATZ, A., “Is Collective Administration of Copyrights Justified by the 
Economic Literature?”, en Boyer, M., Trebilcock, M. y Vaver, D., Competition Policy and 
Intellectual Property, Irwin Law, Toronto, 2009, pp. 449-468, p. 456. 
22
 Este es el caso, como tendremos ocasión de examinar, del Acuerdo ampliado de Cannes, 
Decisión de la Comisión de 4 de octubre de 2006, DO L 296 de 15 de noviembre de 2007 y del 
Acuerdo Simulcasting, vide la Decisión de la Comisión de 8 de octubre de 2002, DO L 107, de 30 
de abril de 2003. Vide TOFT, T., “Collective Rights Management in the Online World”, disponible 
en http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2006_008_en.pdf, pp. 8 y 9; DERCLAYE, E., 
SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union and Copyright”, en Geller, P. E 
(ed.), International Copyright Law and Practice, 2012, LexisNexis, disponible en 
http://eprints.nottingham.ac.uk/1909/, pp. 88 y 90; FRABBONI, M.M., “Collective Management of 
Copyright and Related Rights: Achievements and Problems of Institutional Efforts Towards 
Harmonisation”, en Derclaye, E. (ed.), Research Handbook on the Future of EU Copyright, 
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2009, pp. 373-400, p. 381; GRABEN, C. B., “Collective 
Rights Management, Competition Policy and Cultural Diversity: EU Lawmaking at a Crossroads”, 
University of Lucerne, Switzerland, i-call Working Paper No. 04 (2012), pp. 7 y 8. 
23
 Este es el caso del Derecho italiano, que reserva expresamente a la SIAE (Societá Italiana Degli 
Autori ed Editori) la labor de administración de derechos en exclusiva. Vide en este sentido el 
artículo 180 de la Legge di Protezione del diritto d’ autore e di altri diritti connessi al suo 
esercizio, Ley de 22 de abril de 194, n 633, Gazzetta Ufficiale nº 166 de 16 de julio de 1941; en 
cuyo apartado primero se dispone que “L'attività di intermediario, comunque attuata, sotto ogni 
forma diretta o indiretta di intervento, mediazione, mandato, rappresentanza ed anche di cessione 
per l'esercizio dei diritti di rappresentazione, di esecuzione, di recitazione, di radiodiffusione ivi 
compresa la comunicazione al pubblico via satellite e di riproduzione meccanica e cinematografica 
di opere tutelate, è riservata in via esclusiva alla Società italiana degli autori ed editori (SIAE)”. 
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repertorio nacional en cada uno de los Estados comunitarios se realiza por una 
única entidad de gestión colectiva24. Existen supuestos en los que, a pesar de 
existir distintas entidades en un mismo Estado, no se desvirtúa su consideración 
como monopolios. En estos casos las entidades no operan en un mismo mercado25, 
sino que cada una de ellas goza de una posición monopolista en los diferentes 
mercados que concurren en el ámbito de la administración de los derechos de 
autor26. Este es el caso del Derecho español, en el que coexisten, en la actualidad, 
ocho entidades de gestión colectiva: CEDRO (Centro Español de Derechos 
Reprográficos), que administra los derechos de autores y editores de obras 
impresas; DAMA (Derechos de Autor de Medios Audiovisuales), que administra 
los derechos de autores literarios, directores y realizadores de medios 
audiovisuales; AGEDI (Asociación de Gestión de Derechos Intelectuales) 
                                                                                                                                
Vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 941; vide para 
el análisis de sus repercusiones económicas BESEN, S.M., KIRBY, S.N y SALOP, S.C., “An 
Economic Analysis of Copyright Collectives”, Virginia Law Review, vol. 78, nº 1, 1992, pp. 383-
411, pp. 397 y 398; JENNY, F., “EC Competition Law Enforcement and Collecting Societies for 
Music Rights: What Are We Aiming for?”, en Ehlermann, C.D. y Atanasiu, I. (eds.), European 
Competition Law Annual 2005: The Interaction Between Competition Law and Intellectual 
Property Law, Hart Publishing, Oxford/Portland, Oregon, disponible en http://www.eui.eu/ 
RSCAS/Research/Competition/2005 /200510-CompJenny.pdf, p. 1.  
24
 Vide ANTEQUERA PARILLI, R., Estudios de Derecho de autor…, loc. cit., pp. 276 y ss.; KATZ, A. 
“The Potencial Demise of Another Natural Monopoly: Rethinking the Collective Administration 
of Performing Rights”, Journal of Competition Law and Economics, vol. 1, nº 3, 2005, pp. 541-
593; COHEN JEHORAM, H., “The future of copyright collecting societies”, EIPR, nº 3, 2001, pp. 
134 -139, p. 138; POLLAUD-DULIAN, F., loc. cit., p. 685; MESTMÄCKER, E-J, “Performing Rights 
Organisations in the Common Market: Comparative Observations”, International Business 
Lawyer, vol. 13, nº 2, 1985, pp. 71-77, p. 71; HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright 
Collecting…”, p. 940; MARÉCHAL, C., loc. cit., p. 47; TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia and 
European Community Antitrust”, Fordham International Law Journal, vol. 21, nº 4, 1998, pp. 
1296-1381, p. 1319.  
25
 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ économie de l’ immatériel”. Rapport de la Commission, 
2006, disponible en http://www.inpi.fr/fileadmin/mediatheque/pdf/rapport_levy_jouyet.pdf, p. 76. 
26
 Vide DÍAZ ESTELLA, F., “Música, Internet y derecho de autor…”, loc. cit., p. 162. El autor 
describe esta situación para el ámbito nacional como un “conglomerado de monopolio”; DREXL, J, 
“Competition in the Field of Collective Management…”, loc. cit., p. 263; PÉREZ GÓMEZ, A.M, 
“Análisis económico de la gestión del derecho de autor”, Revista de la Propiedad Inmaterial, nº 
15, 2011, pp. 3-17, p. 9; CAPUANO, V., Abuso di Posizione Dominante e Proprietà Intellettuale nel 
Diritto dell’ Unione Europea, Editoriale Scientifica, Napoli, 2012, p. 63. 
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encargada de administrar los derechos de los productores de fonogramas; AIE, 
administra los derechos de ejecutantes de obras musicales; AISGE (Artistas e 
Intérpretes Sociedades de Gestión), administra los derechos de los actores, 
dobladores, bailarines y directores de escena; VEGAP (Visual Entidad de Gestión 
de Artistas Plásticos), que administra los derechos de los autores de obras de las 
artes plásticas, de las obras de creación gráfica y de las obras fotográficas; 
EGEDA (Entidad de Gestión de los Productores Audiovisuales), administra los 
derechos de productores de obras y grabaciones audiovisuales y la SGAE 
(Sociedad General de Autores y Editores), que gestiona los derechos de autores de 
obras literarias, musicales, teatrales, coreográficas, pantomímicas, 
cinematográficas y audiovisuales27. Todas tienen como función administrar los 
derechos de los titulares, pero cada una de ellas opera en un sector diferente, por 
lo que no compiten en un mismo mercado
28
. 
No obstante DAMA presenta la particularidad de nacer como una escisión 
de la SGAE como consecuencia del descontento de un grupo de directores y 
guionistas con los mecanismos y resultados de la administración de esta última. 
En la práctica ambas entidades de gestión colectiva se encargan de la 
administración de los derechos de autores de medios audiovisuales, si bien el 
número de afiliados de DAMA es puramente anecdótico con respecto a la SGAE 
y no supone una merma del poder de mercado de esta. En este sentido son bien 
conocidas las desavenencias entre ambas entidades de gestión colectiva fruto de la 
                                               
27
 Esta realidad contrasta con la de otros países en los que las entidades sí compiten entre ellas. Es 
el caso de Brasil, donde existen más de 10 entidades que se encargan de la gestión sólo en el 
ámbito musical, vide DIRINGER, Y., “La gestion collective des droits d’ auteur aux États-Unis, un 
modele concurrentiel en trompe l’oeil”, Revue International du Droit d’ Auteur, vol. 226, 2010, 
pp. 4-279, p. 5.  
28
 Vide BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “La gestión colectiva de los derechos de reproducción 
y el futuro de las sociedades nacionales de derechos de autor (entidades de gestión)”, en González 
Castilla et. al. (coord.) Estudios de Derecho del mercado financiero. Homenaje al Profesor 
Vicente Cuñat Edo, Universitat de Vàlencia, 2010, pp. 1057 a 1064, pp. 1058 y 1059. Con 
anterioridad a la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 la SGAE ostentaba un monopolio nacional 
de facto en todos los mercados relativos a la administración de los derechos de autor. Esta Ley 
restableció la posibilidad de existencia de una pluralidad de entidades de gestión colectiva, 
posibilidad abolida por la dictadura franquista mediante la Ley de 24 de junio 1941, si bien no 
acabó, como hemos apuntado, con el monopolio que sigue existiendo, en la actualidad, en cada 
uno de los sectores apuntados. 
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recaudación por parte de SGAE de remuneraciones debidas por los derechos de 
miembros de DAMA29.  
En el mercado comunitario la posición de las entidades se intensifica como 
consecuencia del propio sistema de gestión30. Esto es, la propia estructura que se 
genera para la gestión colectiva proporciona a las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor que operan en el ámbito comunitario una posición en la que 
no han de preocuparse por la competencia de sus homólogas extranjeras ni de 
competidores potenciales31. Así, como hemos apuntado y a salvo de las 
precisiones que realizaremos a lo largo del trabajo, las entidades encomiendan 
como regla general la administración de su repertorio a cada una de sus 
homólogas para el territorio nacional en el que están establecidas, de modo que 
cada entidad administra en su Estado su propio repertorio y la totalidad de 
repertorios de cada una de las entidades comunitarias. Es decir, cada entidad 
puede ser la única facultada para gestionar un repertorio mundial en su propio 
                                               
29
 Vide en este sentido el informe de la Comisión Nacional de Competencia de Diciembre de 2009 
que recoge expresamente esta situación. El Informe establece que “existen en España siete 
monopolios que gestionan cada uno un conjunto diferente de derechos reconocidos. La única 
excepción tiene lugar en el segmento de autores audiovisuales, donde existe un leve grado de 
competencia entre la entidad dominante, SGAE, y la minoritaria, DAMA”. Disponible en 
http://www.cncompetencia.es/TabId/105/Default.aspx?contentid=260171. Las entidades llegaron a 
un acuerdo en el año 2003 (Acuerdo de Terminación Convencional de fecha 27 de noviembre de 
2003) para solventar sus diferencias en virtud del cual en esencia, las entidades se comprometían a 
constituir una base de datos conjunta en la que se recogiesen los autores y repertorios 
administrados por cada una de ellas, establecían un criterio conjunto de reparto de derechos, un 
porcentaje de cada una de ellas en la recaudación por copia privada, la facilitación por parte de 
SGAE a DAMA de los contactos necesario con las televisiones para que facturara directamente y 
llegaban a un acuerdo en cuanto a la solución del conflicto que tenían en relación con los derechos 
devengados que correspondientes a autores de DAMA que había cobrado SGAE. Vide sobre el 
seguimiento de los acuerdos la Resolución de 24 de junio de 2008 del Consejo de la Comisión 
Nacional de Competencia, fruto de la denuncia por DAMA del incumplimiento del acuerdo por 
parte de la SGAE Aranzadi Westlaw AC 2008\1633. 
30
 Vide GUILLOUX, M.J-M., “La régulation de la gestion collective des droits des créateurs (droits 
d’ auteur et droits voisins) par le droit de la concurrente”, en Propriété intellectuelle et 
concurrence: pour une (ré)conciliation, Colloque de L’ Institut de Recherche en Propriété 
Intellectuelle, París, LexisNexis, 2012, pp. 85-110, p. 86. 
31
 Vide POLLAUD-DULIAN, F., loc. cit., p. 685; PARADELA AREÁN, P., “La sujeción de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor a las reglas de competencia”, Diario la Ley, 
año XXX, núm. 7185, 29 de mayo de 2009, pp. 9-12, p. 12.  
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Estado32. Esta circunstancia intensifica el protagonismo inherente a la propia 
actividad que realizan las entidades de gestión colectiva, ya incrementado por la 
posición monopolista en el ámbito interno. 
La dificultad de administración individual de los derechos también 
refuerza el protagonismo de las entidades de gestión colectiva. Al margen de 
aquellos supuestos en los que la administración individual de las obras no resulta 
posible por imperativo legal
33
, la dificultad, o incluso imposibilidad de hecho en 
muchos casos, de que el titular gestione personalmente todas sus obras exige la 
entrada en escena de las entidades de gestión colectiva
34
. Así, elementos como el 
elevado número de obras que puede llegar a tener cada titular, la multiplicidad de 
usuarios que requieren una licencia para la utilización de las mismas y la 
dificultad de llegar a controlar el uso que de ellas se realiza, desaconsejan, en el 
mejor de los casos, la administración individual de los derechos de autor35. A esta 
circunstancia se suma el hecho de que la función que realizan las entidades va más 
allá de la simple administración y se orienta, además, a la consecución de fines 
sociales y asistenciales para sus socios
36
. La gestión individual de los derechos 
patrimoniales de los autores presentaría, además, un perjuicio evidente para los 
                                               
32
 Vide KRETSCHMER, M., “The Aims of Euopean Competition Policy Towards Copyright 
Collecting Societies”, Paper for Society for Economic Research on Copyright Issues, 7-8 de julio 
de 2005, disponible en http://www.serci.org/2005/kretchmer.pdf, p. 6; MAZZIOTTI, G., “New 
Licensing Models for Online Music Services in the European Union: From Collective to 
Customized Management”, European University Institute, Florence, Department of Law, EUI 
Working Paper LAW 2011/14, 2011, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? 
abstract_id=2026362&download=yes, p. 6; DESURMONT, T., “La SACEM et le Droit de la 
Concurrence”, Revue Internationale du Droit d’ Auteur, nº 140, 1989, pp. 116-179, p. 129. 
33
 Vide en este sentido la referencia que hemos realizado en relación con la gestión colectiva 
obligatoria supra.  
34
 Vide JOUBERT, C., “Les sociétés de perception et de répartition des droits”, Revue internationale 
du droit d’ auteur, nº 128, 1986, pp. 147-179, p. 152; GERVAIS, D., “The changing role…”, loc. 
cit., p. 18.  
35
 Vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright…”, loc. cit., p. 938. 
36
 Debemos adelantar en este sentido, sin perjuicio de que esta idea reciba un tratamiento ulterior 
más pormenorizado, que en teoría no todos los titulares de derechos que encomiendan la 
administración de sus derechos a una entidad de gestión son socios de la entidad en cuestión, sino 
que se trata de dos figuras diferentes. Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, 
loc. cit., pp. 1889 y ss.; PARADELA AREÁN, P., “¿Un nuevo marco jurídico para la gestión colectiva 
de derechos de autor en la UE?, Diario La Ley, nº 16843, 31 de octubre de 2012, pp. 22-26, pp. 22 
y 23. 
PAULA PARADELA AREÁN 
 
34 
usuarios, que se verían obligados a acudir a cada titular de derechos para la 
consecución de las licencias necesarias para la explotación de todas las obras que 
pretendan ofrecer al público37. Es claro que las ventajas que la gestión colectiva 
supone en relación con la individual, tanto con respecto a la eficacia en la 
administración como en los propios beneficios derivados para los titulares, 
inclinan la balanza a favor de este tipo de administración con la consiguiente 
fortalecimiento de la posición de las entidades
38
. 
                                               
37
 Vide YOW, J.W.L, “Creative Competition’ with a Pan-European Licensing Body: Reconsidering 
the European Commission’s Approach to Collecting Societies”, World Competition, vol. 34, nº 2, 
2011, pp. 287-308, p. 288. 
38
 La gestión colectiva reduce, además, los costes de transacción frente a una eventual gestión 
individual de los derechos, vide LANDES, W.M y POSNER, R.A., The Economic Structure of 
Intellectual Property Law, Harvard University Press, Cambridge, London, 2003, p. 116; POSNER, 
R.A., “Transaction Costs and Antitrust Concerns in the Licensing of Intellectual Property”, The 
John Marshall Review of Intellectual Property Law, vol. 4, nº 3, 2005, pp. 325-335, pp. 327 y 329; 
HANDKE, C., STEPAN, P. y TOWSE, R., “Developments of the economics of copyright” en en 
DREXL, J (ed.), Research Handbook on Intellectual Property and Competition Law, Edward Elgar, 
Chentelham, Northampton, 2008, pp. 373-402, p. 395; MERGES, R.P., “Contracting into Liability 
Rules: Intellectual Property Rights and Collective Rights Organizations”, California Law Review, 
vol. 84, nº 5, 1996, pp. 1293-1394, pp. 1296 y 1297; HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of 
Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 943; DIRINGER, Y., “La gestion collective des droits d’ 
auteur…”, loc. cit, p. 99; TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting Societies and Digital 
Rights: Is There a Case for a Centralised Digital Copyright Exchange?”, Review of Economic 
Research on Copyright Issues, vol. 9, nº 2, 2012, pp. 3-30, disponible en 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=22 16165&download=yes#%23, p. 27; 
HANDKE, C. “The Economics of Collective Copyright Management”, 24 de abril de 2013 
disponible en http://papers.ssrn.com/ sol3/papers.cfm?abstract_id=2256178, pp. 2 y 5; BRINKER, I. 
y HOLZMÜLLER, T., “Competition Law and Copyright-Observations…”, loc. cit., p. 554; MORRIS, 
P. S., “ The Reform of Article 82…”, loc. cit., p. 568. En este sentido Jenny establece que esto es 
así para el supuesto de los establecimientos físicos, pero no necesariamente para el supuesto de 
radiodifusión e Internet, vide JENNY, F., “EC Competition Law Enforcement and Collecting 
Societies…”, loc. cit., p. 2. También en esta línea vide DÍAZ ESTELLA, F., “Música, Internet y 
derecho de autor…”, loc. cit., p. 158, KATZ, A., “Is Collective Administration of Copyrights 
Justified…”, loc. cit., p. 450; DREXL, J, “Competition in the Field of Collective Management…”, 
loc. cit., p. 261 y CUERDO MIR, M., “La economía de lso derechos de propiedad intelectuall y la 
defensa de la competencia: una aproximación empírica a algunos aspectos de su gestión en 
España”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, vol. 30, 2009/2010, pp. 183-210, p. 
191. Existen, no obstante, voces críticas con las consecuencias de este tipo de administración de 
derechos (al margen de las críticas que se pueden realizar en cuanto al modo de llevarlo a cabo, 
que será objeto de análisis en ulteriores capítulos referidos expresamente a esta cuestión). A este 
respecto existen autores que consideran que la gestión colectiva distorsiona el derecho de autor 
realizando la negociación de las obras a granel, haciendo que se pierda el carácter individual de la 
obra mediante su conversión en un elemento de masa y su inclusión en un conjunto e, incluso, la 
desaparición del derecho de autor desaparece como consecuencia del ingreso del autor en una 
entidad de gestión colectiva. En este sentido OLIVERIA ASCENSÃO, J., Direito de autor e direitos 
conexos, Coimbra editora, Coimbra, 1992, pp. 692 y 693. 
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2.2.  La repercusión del desarrollo tecnológico en el sistema de gestión 
colectiva 
El desarrollo tecnológico es otro de los factores que determina el carácter 
del actual sistema de gestión colectiva39. Las nuevas tecnologías han propiciado 
cambios en las relaciones que se presentan en el sistema de gestión
40
: de un lado 
han supuesto una modificación en las formas de consumo y en los modos de 
difusión de las obras41 que repercute, indirectamente en la administración de los 
derechos y, de otro, han generado un cambio directo en el ámbito de la gestión
42
. 
                                               
39
 Vide KATZ, A., “The Potential Demise of Another Natural Monopoly: New Technologies and 
the Administration of Performing Rights”, Journal of Competition Law and Economics, vol. 2, nº 
2, 2006, pp. 245-284, pp. 247 y ss.; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “La gestión colectiva de 
los derechos…”, loc. cit., p. 1061; SAUCEDO RIVADENEYRA, M., op. cit., p. 77. 
40
 Vide en este sentido GERVAIS, D., “The changing role…”, loc. cit., pp. 7 y ss.; ANTEQUERA 
PARILLI, R. “Los derechos intelectuales ante el desafío tecnológico, ¿adaptación o cambio? en el 
III Congreso Iberoamericano sobre derecho de autor y derechos conexos. 110 años de Protección 
Internacional del Derecho de Autor: Berna 1886- Ginebra 1996, Montevideo, 1997. Publicado por 
OMPI, Consejo de Derechos de Autor del Uruguay e IIDA; pp. 81-106, pp. 93 y ss.; DAY, B. R, 
“Collective Management of Music Copyright in the Digital Age: The Online Clearinghouse”, 
Texas Intellectual Property Law Journal, vol. 18, nº 2, 2010, pp. 195-236, p. 213; KRETSCHMER, 
M., “Access and Reward in the Information Society: Regulating the Collective Management of 
Copyright”, disponible en http://eprints.bourne mouth.ac.uk/3695/1/CollSoc07.pdf, p. 17; 
HUGENHOLTZ, P.B., “Adapting Copyright to the Information Superhighway”, en Hugenholtz, P.B 
(ed), The Fuure os Copyright in a Digital Environment, Kluwer Law International, The Hague, 
London, Boston, 1996, pp. 81-102, especialmente pp. 84 y ss. 
41
 Vide HUGENHOLTZ, P.B., “Fear and greed in copyright city”. Fourth Consensus Forum, 
"Contracts and Copyright: The Legal Framework for Future Electronic Copyright Management", 
Londres, 2-3 July 1998, disponible en http://www.ivir.nl/staff/hugenholtz.html; GRABEN, C. B., 
“Collective Rights Management, Competition Policy…”, loc. cit., p. 4. 
42
 Nos referimos a la modificación de las circunstancias debido al desarrollo tecnológico por lo que 
al uso legal de los derechos se refiere, dejando al margen las consecuencias para las violaciones de 
los derechos de autor, problemática que se aleja de nuestro objeto de estudio. Para un análisis 
sobre las consecuencias que las nuevas tecnologías tienen sobre las defraudaciones del derecho de 
autor vide, entre otros, SERRANO GÓMEZ, E., “Napster y la propiedad intelectual: ¿una relación 
imposible?”, Actualidad Civil, nº 3, 2001, pp. 1109 -1121; MASSAGUER FUENTES, J., “La 
responsabilidad de los prestadores de servicios en línea por las infracciones al derecho de autor y 
los derechos conexos en el ámbito digital. El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) 
y el Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT)”, pe. i. revista de 
propiedad intelectual, nº 13(enero-abril 2003), pp. 11-49, pp. 19 y ss.; CARRASCO PERERA, A., 
“Comentario al artículo 139 LPI” en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO (coord.), Comentarios a la 
Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 1671 -1690, pp. 1680 a 1682. 
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Por lo que se refiere a la modificación en los modos de consumo y 
difusión, debemos apuntar que los usuarios finales
43
 reclaman con mayor 
frecuencia la disposición en línea de la obra en detrimento de su demanda en 
soporte físico, circunstancia que genera la aparición de una pluralidad de usuarios 
comerciales que solicitan un mayor número de licencias en línea para satisfacer la 
demanda de los consumidores en este mercado44. En este mismo sentido, los 
creadores encuentran nuevos modos de difusión y comercialización, lo que, a 
priori, intensifica la labor creativa y la diversificación e incremento de obras en el 
mercado
45
. Esta doble circunstancia influye en la labor de administración de 
derechos de las entidades de gestión colectiva que, ante el notable incremento de 
los usuarios comerciales que requieren licencias en línea, se ven obligadas a 
desarrollar un sistema de administración on line eficaz acorde con las nuevas 
necesidades comerciales
46
.  
En cuanto al cambio que el desarrollo tecnológico ha traído consigo de 
forma directa para la labor de administración de los derechos de autor, es 
importante precisar que la gestión en el sector en línea difiere sustancialmente de 
la tradicional gestión de derechos para establecimientos físicos47. En el ámbito on 
line la posibilidad de realizar un control a distancia sobre el uso de las licencias, 
para analizar la utilización que se realiza de las obras, sin necesidad de contar con 
una costosa infraestructura en cada uno de los lugares en los que se pretende tal 
                                               
43
 Hacemos referencia a los usuarios finales, los destinatarios últimos de las obras, para 
distinguirlos de los usuarios comerciales, es decir, los concesionarios de las licencias de uso que 
orientan su labor de prestación de servicios hacia la puesta a disposición de las obras a los 
consumidores. 
44
 Vide GERVAIS, D., “The changing…”, loc. cit., p. 7; SAUCEDO RIVADENEYRA, M., op. cit., pp. 
111 y 112. 
45
 Vide la Directiva relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y 
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, que recoge las 
implicaciones del desarrollo tecnológico para la creación y explotación de obras protegidas. 
46
 Vide KATZ, A., “The Potential Demise of Another Natural Monopoly: New Technologies…”, 
loc. cit., pp. 247 y 248. Vide la Comunicación de la Comisión de 3 de enero de 2008, sobre los 
contenidos creativos en línea en el mercado único [COM (2007) 836 final]. 
47
 Vide SANTOS, A. E, “Experimenting with Territoriality: Pan-European Music License and the 
Persistence of Old Paradigms”, Duke Law and Technology Review, vol. 8, nº 1, 2009, pp. 1-38, p. 
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control, facilita el proceso y supone un avance importante para la gestión48. 
Además, como hemos señalado, en la actualidad se hace posible la opción de 
administración individual de ciertas categorías de derechos gracias a sistemas 
digitales que posibilitan la identificación de las obras
49
. 
En otro orden de ideas, el desarrollo de las nuevas tecnologías ha 
provocado una creciente internacionalización de la gestión de los derechos de 
autor como consecuencia, básicamente, de la desaparición del límite de las 
barreras nacionales50. En este sentido, los avances en las transmisiones a través de 
internet, por satélite y por cable han supuesto la posibilidad de acceso a la 
                                               
48
 Vide ROGNSTAD, O-A, “The Multiplicity of Territorial IP Rights and its Impact on 
Competition”, en Rosén, J. (ed.), Individualism and Collectiveness in Intellectual Property Law, 
Edward Elga Publishing, Cheltenham, 2012, pp. 55-68, p. 63.  
49
 Vide SCHUSTER, S., “La gestión colectiva en el entorno digital”, en en el III Congreso 
Iberoamericano sobre derecho de autor y derechos conexos. 110 años de Protección 
Internacional del Derecho de Autor: Berna 1886- Ginebra 1996, Publicado por OMPI, Consejo de 
Derechos de Autor del Uruguay e IIDA, Montevideo, 1997, pp. 825-845, p. 826; MARTIN, S., 
“Alternative to Collective Management: DRM’ s and other Business/Technology Options”, 
Columbia Journal of Law and the Arts, vol. 34, nº 4, 2010-2011, pp. 843-846. En este sentido 
Gervais considera que las nuevas tecnologías no sólo posibilitan la gestión individual de los 
derechos si no que, en ocasiones pueden hacerla más efectiva, vide GERVAIS, D., y MAURUSHAT, 
A., “Fragmented Copyright, Fragmented Management…”, loc. cit., p. 19. En contra vide COHEN 
JEHORAM, H., “The future of copyright…”, loc. cit., p. 134, que considera que la gestión colectiva 
supone una respuesta más adecuada para la gestión de los derechos ante los avances tecnológicos. 
En este mismo sentido vide, DILLENZ, W., “Functions and Recent Developments of Continental 
Copyright Societies”, European Intellectual Property Review, vol. 12, nº 6, 1990, pp. 191-195, p. 
194. Consideramos que la gestión individual de los derechos encuentra un incentivo en las nuevas 
tecnologías, que la posibilitan y perfeccionan. Es es caso de los sistemas digitales de gestión de los 
derechos (DRM), aplicables tanto a la administración colectiva de los derechos de autor como a la 
individual, que posibilitan la administración de los derechos a través de una infraestructura 
tecnológica. Estos mecanismos permiten autorizar la utilización de las obras, recaudar las 
remuneraciones y garantizar la defensa de las obras protegidas por derechos de autor. Vide 
Directiva relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos 
afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, que establece el marco jurídico 
para administrar los sistemas DRM. En este sentido KATZ, A., “The Potential Demise of Another 
Natural Monopoly: New Technologies…” loc. cit., pp248 y ss.; HUGENHOLTZ, P. B. et. al., “The 
future of leavies…”, loc. cit., p. 5. 
50
 Vide FICSOR, M., “Collective Management of copyright and related Rights in the digital, 
networked environment: voluntary, presumption-based, extended, mandatory, possible, 
inevitable?”, en Gervais, D., Collective Management of copyright and related Rights, Kluwer Law, 
2006, pp. 37 a 83, p. 47; WALTHER, D.J., “Antitrust Aspects of International Copyright Law”, 
Antitrust Bulletin, vol. 20., nº 3, 1975, pp. 449-469, p. 451; QUINTÁNS EIRAS, M.R. “Las 
sociedades de gestión de derechos de autor en la Unión Europea”, Actas de Derecho Industrial y 
Derecho de Autor, Tomo XXV, 2004-2005, pp. 465-475, p. 466; FARCHY, J., “ Le Droit d’ Auteur 
est-il Soluble…”, especialmente pp. 37 y ss. 
PAULA PARADELA AREÁN 
 
38 
información de un modo sencillo desde cualquier lugar del mundo51. Esta 
facilidad práctica de acceder a los contenidos con independencia del lugar 
geográfico en el que se encuentre el sujeto en cuestión implica, como no podía ser 
de otro modo, la posibilidad de que los usuarios comerciales reclamen las 
correspondientes licencias para la utilización de los repertorios desde cualquier 
Estado comunitario a la entidad de gestión colectiva de que se trate para satisfacer 
la demanda de consumidores establecidos en un mercado geográfico 
potencialmente mundial
52
. 
Este hecho que acabamos de exponer contrasta con la territorialidad que 
rodea a la propiedad industrial e intelectual en general y a los derechos de autor en 
particular53. En efecto, la territorialidad es un elemento común a los derechos de 
propiedad intelectual que se manifiesta, también, en el ámbito de los derechos de 
autor
54
. En este sentido, la regulación en la materia es fundamentalmente nacional 
                                               
51
 Vide GUILLOUX, M.J-M., “La régulation de la gestion collective…”, loc. cit., p. 86. 
52
 En este sentido la propia Comisión Europea ha apuntado que se puede considerar que el 
mercado geográfico de la difusión vía satélite y la retransmisión por cable es el de la totalidad de 
la huella del satélite y el del Internet es potencialmente mundial. Vide Decisión de la Comisión 
sobre el caso CISAC de 16 de julio de 2008, COMP/C2/38698C (2008) 3435 final, pp. 39 y ss, 
disponible en http://ec.europa.eu/competition/antitrust/ cases/index/by _nr_77.html#i38_698. Vide 
al respecto DERCLAYE, E., SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “The European Union…”, loc. 
cit, p. 90; GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia de la Comisión 
Europea para 2011-2014 en materia de propiedad intelectual. Un mercado común para los 
derechos de propiedad intelectual”, Revista de Propiedad Intelectual, nº 38, 2011, pp. 127-139, p. 
129; FRABBONI, M.M., “Collective Management of Copyright and Related Rights…”, loc. cit., pp. 
384 y ss.; GYERTYÁNFY, P., “Collective Management of Music Rights in Europe After the CISAC 
Decision”, International Review of Intellectual Property and Competition Law, vol. 41, nº 1, 2010, 
pp. 59-89; YOW, J.W.L, “Creative Competition’ with a Pan-European Licensing Body…”, loc. cit., 
pp. 287-308; ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The CISAC decision-creating competition 
between collecting societies for music rights”, Competition Policy Newsletter, nº 3, 2008, pp. 53-
56, SWEET, K.L, “ One Problem Solved, Another Created?...”, loc. cit., pp. 400 y ss. 
53
 Vide MAZZIOTTI, G., EU Digital Copyright Law and the End-User, Springer, Berlin, 
Heidelberg, 2008, pp. 54 y ss.; KRETSCHMER, M., “The Aims of Euopean Competition Policy…”, 
loc. cit., p. 10; MATULIONYTÉ, R., “Cross-Border Collective Management and Principle of 
Territoriality: Problems and Possible Solutions in the EU”, The Journal of World Intellectual 
Property, vol. 11, nº 5-6, 2009, pp. 467-497, p. 468; HUGENHOLTZ, P.B., “Copyright without 
Frontiers: the Problem of Territoriality in European Copyright Law” en Derclaye, E. (ed.), 
Research Handbook on the Future of EU Copyright, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2009, 
p. 12-26, p. 25. 
54
 Vide en este sentido la distinción realizada por BOUCHE entre la noción de territorialidad de 
limitación, referida a una limitación espacial, geográfica de la existencia o efectos derecho de 
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y varía, sustancialmente en muchos casos, de unos Estados a otros
55
. No obstante, 
de un lado asistimos a una tendencia armonizadora en este ámbito que pretende la 
aproximación de legislaciones nacionales en cuestiones concrretas del derecho de 
autor
56
 y la gestión colectiva de los derechos de autor en particular57. De otro lado, 
                                                                                                                                
propiedad intelectual en cuestión; y la noción de territorialidad de conflicto de leyes, que hace 
referencia a la norma de conflicto aplicable a los derechos de propiedad intelectual. BOUCHE, N., 
Le principe de territorialité de la propiété intellectuale, París, L'Harmattan, 2002, pp. 35 y ss.; en 
este sentido vide GOLDSTEIN, P. y HUGENHOLTZ, B., International Copyright, 2ª ed., Oxford 
University Press, New York, 2010, pp. 96 y ss.; KRETSCHMER, M., “Access and Reward in the 
Information Society…”, loc. cit., p. 9. 
55
 Vide KARNELL, G., “Les relations entre les auteurs et les organismos chargés de la gestion de 
leurs droits”, Le Droit d’ Auteur, 1986, pp. 36-60, p. 38; KORAH, V., “The Interface Between 
Intellectual Property and Antitrust: The European Experience”, Antitrust Law Journal, vol. 69, nº 
3, 2001, pp. 801-840, p. 805. Encontramos un claro ejemplo para esta aseveración en la 
concepción del derecho de autor del copyright frente al derecho de autor. Así, mientras que en los 
países del common law prima la concepción patrimonialista del derecho que permite una mayor 
libertad del titular a la hora de disponer, en los del civil law se impone una concepción personalista 
que limita en muchos casos la transmisibilidad de los derechos. Al respecto resulta interesante el 
análisis realizado por FRANÇON A., Le droit d’ auteur: aspects internationaux et comparatifs, 
Cowansville (Québec), Yvon Blais, 1993, pp. 11-223; FRANÇON, A., “Le Droit d’ Auteur au-dela 
des frontiéres. Une Comparaison des Conceptions Civiliste et de Common Law”, Revue 
Internationale du Droit d’ Auteur, nº 149, 1991, pp. 3-33. En el estudio el autor pone de 
manifietso, además la influencia de las nuevas tecnologías een la diferencia entre ambos sistemas 
que, como consecuencia de la internacionalización, va perdiendo nitidez, p. 29. Vide también 
MAZZIOTTI, G., “New Licensing Models for Online Music Services in the European Union…”, 
loc. cit., pp. 16 y ss.; GERVAIS, D., “The Landscape of Collective Management Schemes”, 
Columbia Journal of Law and the Arts, vol. 34, nº 4, 2011, pp. 591-618, pp. 592 y ss.; LEISTNER, 
M., “El Derecho Comparado en la Propiedad Intelectual: Importancia Técnica y Relevancia 
Práctica”, Revista de Derecho Privado, nº 4, 2007, pp. 61-78, p. 65; ULLRICH, H., “Propriété 
Intellectuelle, Concurrence et Régulation-Limites de Propection et Limites de Contrôle”, Revue 
Internationale de Droit Économique, t.XXIII, nº 4, 2009, pp. 399-450, p. 435; FARCHY, J., “ Le 
Droit d’ Auteur est-il Soluble dans l’ Économie Numérique?”, Réseaux, nº 110, 2006, pp. 16-40, p. 
21. En particular por lo que respecta al Derecho Antitrust y la gestión colectiva KORMAN, B., “U.S 
Position on Collective Andministration of Copyright and Antitrust Law”, Journal Copyright 
Society of the USA, vol. 43., nº 2, 1995, pp.158-180; HEMPHILL, C.S., “Competition and the 
Collective Management of Copyright”, Columbia Journal of Law and The Arts, vol. 34, nº 4, 
2011, pp. 645-650. 
56
 Vide ya sobre este extremo, DIETZ, A., “Copyright Issues in the E.E.C: The Recent Decisions of 
the European Court of Justice and the Commission”, Journal of the Copyright Society of the USA, 
vol.. 30, nº 6, 1983, pp. 519-529, p. 527; CORBET, J., “The Law of the EEC and Intellectual 
Property”, Journal of Law and Commerce, vol. 13, nº 2, 1994, pp. 327-370, pp. 363 y ss.; 
HUGENHOLTZ, P.B, “Harmonization or Unification of European Union Copyright Law”, Monash 
University Law Review, vol. 38, nº 1, 2012, pp. 4-16; LOEWENHEIM, U., “Harmonization and 
Intellectual Property in Europe”, Columbia Journal of European Law, vol. 2, nº 3, 1996, pp. 481-
490; DREIER, T., “The Role of the ECJ for the Development of Copyright in the European 
Communities”, Journal of the Copyright Society of the USA, vol. 54, nº 2-3, 2007, pp. 183-230, 
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pp. 183 y 184;  HUGENHOLTZ, P.B., “The Dynamics of Harmonization of Copyright at the 
European Level, en Geiger, C. (ed.), Constructing European Intellectual Property, Edward Elgar, 
Cheltenham, 2013, pp. 273-291; GEIGER, C., “The Construction of Intellectual Property in the 
European Union: Searching for Coherence”, en Geiger, C. (ed.), Constructing European 
Intellectual Property, Edward Elgar, Cheltenham, 2013, pp. 5-23. Vide la Directiva 96/9/CE de 11 
de marzo de 1996, sobre la protección jurídica de las bases de datos DO L 77 de 27 de marzo de 
1996; la Directiva 98/84/CE de 20 de noviembre de 1998, relativa a la protección jurídica de los 
servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso DO L 320 de 28 de noviembre de 1998 
vide al respecto el Informe de la Comisión, de 24 de abril de 2003, sobre la aplicación de la 
Directiva 98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa a 
la protección jurídica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso [COM 
(2003) 198 final] y Segundo informe de 30 de septiembre de 2008 sobre la aplicación de la 
Directiva 98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa a 
la protección jurídica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso 
[COM(2008) 593 final]; Directiva sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a 
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía 
satélite y de la distribución por cable; la Directiva 2006/116/CE, de 12 de diciembre de 2006, 
relativa al plazo de protección del derecho de autor y de determinados derechos afines DO L 372 
de 27 de diciembre 2006 vide al respecto; la Propuesta de Directiva por la que se modifica la 
Directiva 2006/116/CEE, de 16 de julio de 2008 relativa al plazo de protección de los derechos de 
autor y de determinados derechos afines [COM(2008) 464 final]; Directiva 2001/84/CE de 27 de 
septiembre de 2001, relativa al derecho de participación en beneficio del autor de una obra de arte 
original DO L 272 de 13 de octubre de 2001; Directiva 2006/115/CE de 12 de diciembre de 2006, 
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito 
de la propiedad intelectual DO L 376 de 27 de diciembre 2006, vide FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, 
A. “Últimos desarrollos comunitarios…”, loc. cit., pp. 769 y 770 e id. “Directiva del Consejo 
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito 
de la propiedad intelectual”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, T. 14, 1991-1992, 
pp. 827-833; Directiva 2009/24/CE de 23 de abril de 2009, sobre la protección jurídica de los 
programas de ordenador DO L 111 de 5 de mayo de 2009.  
57
 Vide HUGENHOLTZ, P.B, “Harmonisation or Unification…”, loc. cit., p. 13. Vide la Propuesta de 
Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y los derechos afines y a la 
concesión de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilización en 
línea en el mercado interior, de 11 de julio de 2012, [COM(2012) 372 final]. Vide HILTY, R. y 
NÉRISSON, S., “Collective Copyright Management and Digitization…”, loc. cit., pp. 10 y 11; 
CAPUANO, V., loc. cit., pp. 71 y ss.; GRABEN, C. B., “Collective Rights Management, Competition 
Policy…”, loc. cit., pp. 9 y 10; DREXL, J, NÉRISSON, S., TRUMPKE, F. y HILTY, R., “Comments of 
the Max Planck Institute for Intellectual Property and Competition Law on the Proposal for a 
Directive of the European Parliament and of the Council on Collective Management of Copyright 
and Related Rights and Multi-Territorial Licensing of Rights in Musical Works for Online Uses in 
the Internal Market COM (2012)372”, Max Planck Institute for Intellectual Property and 
Competition Law Research Paper, nº 13-04, disponible en http://papers.ssrn.com 
/sol3/papers.cfm?abstract_id=2208971&download=yes#%23. El proceso de armonización se 
inició con la Comunicación de la Comisión sobre la gestión de los derechos de autor y derechos 
afines en el mercado interior [Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y 
al Comité Económico y Social Europeo. La gestión de los derechos de autor y derechos afines en 
el mercado interior, 16 de abril de 2004, COM (2004) 261 final], vide QUINTÁNS EIRAS, M.R. “Las 
sociedades de gestión de derechos de autor…”, loc. cit., p. 466. A la Comunicación siguieron el 
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la propia naturaleza universal de las obras, creadas para ser difundidas ante el 
mayor número posible de personas, y la creciente internacionalidad que impera en 
el sector, consecuencia en gran medida del desarrollo tecnológico, reclaman una 
apertura de los mercados más allá de las fronteras nacionales58.  
El protagonismo de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
y el desarrollo tecnológico del que deriva la creciente internacionalidad en el 
sector determinan la configuración actual del sistema de gestión colectiva de 
derechos de autor e influyen, tal y como tendremos ocasión de examinar, en la 
interrelación entre las normas de competencia y la actividad de las entidades de 
gestión colectiva.  
                                                                                                                                
estudio sobre la gestión colectiva tranfronteriza (Commission Staff Working Document. 
Commission Staff Working Document, “Impact assessment reforming cross-border collective 
Management of copyright and related Rights for legitimate online music services”, Bruselas 11 de 
octubre de 2005, SEC (2005) 1254, disponible en http://ec.europa.eu/internal_market 
/copyright/docs/ management/sec_2005_1254_en.pdf; la Recomendación sobre la gestión 
colectiva en línea sobre obras musicales (Recomendación de la Comisión de 18 de mayo de 2005 
relativa a la gestión colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el 
ámbito de los servicios legales de música en línea, DO L 276 de 21 de octubre de 2005). Vide 
DREXL, J., “La gestion collective du droit d’ auteur après la recomendation européenne dans le 
domaine musical en ligne: la situation en Allemagne”, Propriétés intellectuelles, nº 22, 2007, pp. 
33-52; DREXL, J, “Competition in the Field of Collective Management…”, loccit., pp. 255-282; 
HUGENHOLTZ, P.B., “The Dynamics of Harmonization…”, loc. cit., p. 280; PÉREZ GÓMEZ, A.M, 
“Análisis económico de la gestión…”, loc. cit., p. 10; FRABBONI, M.M., “Collective Management 
of Copyright and Related Rights…”, loc. cit., pp. 395 y 396; BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., 
“Competition Law and Copyright-Observations…”, loc. cit., p. 557; MAZZIOTTI, G., “New 
Licensing Models for Online Music Services in the European Union…”, loc. cit., pp. 4, 5 y 6; 
GRABEN, C. B., “Collective Rights Management, Competition Policy…”, loc. cit., pp. 8 y 9; 
LÜDER, T., “Working Toward the Next Generation…”, loc. cit., pp. 14 y ss. La Audiencia Pública 
de diversas entidades de gestión colectiva, grupos de usuarios y distintas empresas relacionadas 
con el sector sobre la materia (Audiencia Pública de 23 de abril de 2010 sobre la gobernanza de la 
gestión colectiva de los derechos de autor y los derechos afines en la Unión Europea, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/management/index_en.htm). 
58
 Vide GYERTYÁNFY, P., “Collective Management of Music Rights…”, loc. cit., p. 67. Además, 
no existe una razón económica para limitar la actividad de las entidades de gestión colectiva a las 
fronteras nacionales, vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. 
cit., p. 955. Vide en este sentido GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la 
estrategia de la Comisión Europea…”, loc. cit., p. 129, que establecen que es “incomprensible que 
a pesar de ser Internet un espacio global sin barreras físicas, los mercados digitales de obras y 
prestaciones proetegidas siggan estando fragmentados por territorios”. 
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II.  LA RELACIÓN ENTRE LAS ENTIDADES DE GESTIÓN 
COLECTIVA DE DERECHOS DE AUTOR Y LOS TITULARES DE 
DERECHOS DE AUTOR 
La relación entre las entidades de gestión colectiva y los titulares surge, 
como regla general y a salvo de los supuestos de gestión colectiva obligatoria, del 
contrato de gestión. Se trata de un contrato de adhesión, unilateralmente redactado 
por la entidad de gestión colectiva, en virtud del cual ésta administra los derechos 
de autor por cuenta y en interés de sus titulares, actividad que comprende la 
autorización del uso de las obras mediante la concesión de las licencias, el cobro 
de las remuneraciones y el reparto entre los titulares59.  
Los contratos de gestión redactados por las entidades de gestión colectiva 
comunitarias presentan un contenido más o menos homogéneo60. Los derechos 
que con carácter general se encomiendan a las entidades para su gestión colectiva 
son los derechos patrimoniales (los derechos reproducción, ejecución o 
interpretación pública, grabación, radiodifusión y transformación). Mientras que 
los derechos morales (derecho a reivindicar la autoría o paternidad de la obra, su 
integridad y su forma de comercialización) debido a la posibilidad fáctica de ser 
gestionados por los propios titulares, se suelen reservar para su administración 
individual61. Además de los derechos cuya administración se encomienda a las 
entidades de gestión colectiva por la dificultad de gestionarse de modo individual, 
en ocasiones se impone la gestión colectiva obligatoria para una serie de derechos 
patrimoniales, como es el caso de la retransmisión por cable62. En estos supuestos 
                                               
59
 Vide DIETZ, A., “Legal Regulation of Collective Management of Copyright (collecting societies 
law) in Western and Eastern Europe”, Journal of the Copyright Society of the U.S.A, vol. 49, nº 4, 
2002, pp. 897-916, p. 907; UCHTENHAGEN, U., “Problèmes tecniques de la gestion collective des 
droits d’ auteur”, Le Droit d’ Auteur, 1986, pp. 18-26, p. 18. MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al 
artículo 153…”, loc. cit., pp. 1892 y 1893; CARON, C., Droit d’ auteur et droits voisins, 
LexisNexis, París, 2009, p. 402. 
60
 Vide KRETSCHMER, M., “The Failure of Property Rules…”, loc. cit., p. 134. 
61
 COHEN JEHORAM, H., “Principes fondamentaux des sociétés de droit d’ auteur”, Le Droit d’ 
auteur, 1990, pp. 224 -231, p. 225; TOURNIER, J.L y JOUBERT, C., “Gestion collective et droit de la 
concurrente”, Le Droit d’ Auteur, 1986, pp. 88-95, p. 89. 
62
 Vide supra… 
CAP. I. LA GESTIÓN COLECTIVA DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN EUROPA 
43 
puede existir la relación entre los titulares de derechos y las entidades sin que se 
haya celebrado el correspondiente contrato de gestión. 
Para estudiar la relación entre la entidad de gestión colectiva de derechos 
de autor y el titular de derechos es indispensable analizar las características del 
contrato que sienta las bases de esa relación, el contrato de gestión, y las 
cuestiones controvertidas que surgen en relación con el mismo. 
1  El contrato de gestión colectiva 
1.1.  Características del contrato de gestión  
El contrato de gestión es, en el ámbito comunitario, un contrato de 
adhesión en virtud del cual el titular encomienda la administración de sus 
derechos patrimoniales a la entidad de gestión colectiva de que se trate sobre 
todas sus obras, presentes y futuras, con carácter exclusivo para todo el mundo, 
durante períodos de tiempo que oscilan entre los tres y los cinco años63.  
El contrato de gestión se celebra entre el titular de derechos y la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor. El titular de derechos de autor puede 
ostentar este título por ser el propio autor de la obra, esto es, un titular originario, 
o puede ser un titular no originario que ostente los derechos patrimoniales sobre 
las obras de que se trate en virtud de un acto de disposición del autor, ya sea inter 
vivos, ya mortis causa. Las entidades redactan unilateralmente el contrato de 
gestión colectiva, pero están obligadas a contratar con los titulares que pretendan 
encomendarles la gestión de sus derechos64. Así, de un lado, los titulares de 
derechos de autor, con carácter general, no tienen la posibilidad de negociar las 
condiciones del contrato, sino que se limitan a aceptar las condiciones 
previamente establecidas por las entidades de gestión en el contrato tipo65. De otro 
lado, y como consecuencia de la existencia de una única entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor por territorio nacional- o una por territorio nacional 
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 Vide KARNELL, G., “Les relations entre les auteurs…”, loc. cit., p. 49. 
64
 Vide Infra…  
65
 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., p. 134. 
PAULA PARADELA AREÁN 
 
44 
y actividad66-, las entidades están obligadas a contratar con los titulares de 
derechos que lo soliciten. En la legislación española esta obligación se recoge en 
el artículo 152 de la LPI; sin embargo, al margen del imperativo legal, es una 
exigencia que deriva de la propia posición de dominio que ocupan las entidades 
en el mercado comunitario67. 
Los derechos cuya administración se encomienda a la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor por parte del titular son, con carácter general, los 
derechos patrimoniales. Los derechos patrimoniales comprenden los denominados 
derechos de remuneración (el derecho de remuneración por copia privada, el 
derecho de remuneración por los actos de comunicación pública y el derecho de 
remuneración por alquiler) y los derechos exclusivos (fundamentalmente el 
derecho de reproducción y el derecho de distribución). Los derechos morales se 
gestionan por parte del propio autor, si bien existen tres supuestos básicos en los 
que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor pueden desempeñar 
alguna función en la gestión de estos derechos: en primer lugar en los supuestos 
en los que el autor fallece es posible que la entidad de gestión colectiva lleve a 
cabo, si así lo manifestó el autor, facultades relativas a la paternidad de la obra, a 
su integridad o el derecho a decidir si se divulga o no. En segundo lugar, también 
es posible que una entidad de gestión colectiva de derechos de autor sea heredera 
del autor fallecido, supuesto en el que también llevará a cabo ciertas facultades 
relacionadas con el derecho a exigir la integridad de la obra, decidir su 
divulgación o facultades relacionadas con el reconocimiento de paternidad. En 
tercer lugar, es posible que el autor de la obra otorgue, expresamente, a la entidad 
de gestión colectiva la defensa de sus derechos morales. En cualquier caso, la 
posibilidad de que la entidad de gestión colectiva lleve a cabo ciertas actividades 
en relación con los derechos morales depende de la existencia de un encargo 
expreso del autor en este sentido o, en el supuesto de fallecimiento del autor y la 
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 Vide BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “La gestión colectiva de los derechos…”, loc. cit., p, 
1059. 
67
 Vide Infra capítulo III; vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 152…”, loc. cit., pp. 
1884-1887, p. 1884. 
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ausencia de una referencia expresa a su intención de encomendar a la entidad la 
defensa de sus derechos morales, a su condición de heredera que, como cualquier 
heredero del autor, le faculta para desempeñar ciertas funciones relacionadas con 
la salvaguarda de los derechos morales del autor tras la muerte de este68. Los 
derechos patrimoniales, por el contrario, suelen requerir que su administración se 
realice por parte de una entidad de gestión colectiva de derechos de autor debido a 
la dificultad de ser administrados individualmente y, en ocasiones, debido al 
imperativo legal69.  
En virtud del contrato de gestión el titular de derechos de autor 
encomienda la administración de sus derechos a una entidad de gestión colectiva. 
La gestión de los derechos se lleva a cabo por cuenta y en interés del titular70. La 
entidad no actúa en nombre propio, sino que se encarga de la administración de 
derechos ajenos, por lo que tendrá que rendir cuentas a la persona que le ha 
encargado el desempeño de la actividad, esto es, el titular. Tal y como 
analizaremos a continuación, la naturaleza jurídica del contrato de gestión es 
controvertida. No obstante, por lo que respecta al Derecho español, es posible 
afirmar que nos encontramos ante un contrato de mandato71. La obligación que la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor asume en virtud del contrato de 
gestión es, en sentido genérico, la de administrar los derechos patrimoniales del 
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 Resulta llamativo en este sentido el artículo 9 de los estatutos de la entidad de gestión colectiva 
española AISGE, en los que se establece que la entidad de gestión colectiva “podrá ejercitar 
cuantas acciones, judiciales o extrajudiciales, estime oportunas para hacer valer el derecho moral 
de los artistas cuyos derechos administra, o de todo colectivo cuando las circunstancias exijan una 
actuación colectiva o las infracciones de este derecho se prodiguen de forma reiterada o se estime 
que pueda causar daños presentes o futuros de difícil reparación, así como en aquellos supuestos 
en los que sea preciso actuar preventivamente”. Artículo 9.4, apartado tercero de los estatutos de 
AISGE. Vide al respecto el examen que realiza Marín López, que considera el precepto ilegal 
debido a los términos en los que se refiere a la actuación de la entidad para la defensa de los 
derechos morales del autor sin la existencia de autorización previa, MARÍN LÓPEZ, J.J., 
“Comentario al artículo 147 de la LPI”, loc. cit., pp. 1777 a 1807, p. 1780. 
69
 Vide GERVAIS, D., “The changing role…”, loc. cit., p. 18. 
70
 Vide FREEGARD, M. J., “Gestion collective: relations…”, loc. cit., p. 383. 
71
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., p. 1895; ALBALADEJO, M., 
Derecho Civil, Jose María Bosch Editor, Barcelona, 10º edición, 1997, p. 327; DÍEZ-PICAZO, L. y 
GULLÓN, A., Instituciones de Derecho Civil, Volumen I/2, Tecnos, Segunda Edición, 1998.  
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titular. Actúa como intermediaria entre los titulares y los usuarios. Dentro de esta 
función genérica se enmarcan las actividades relacionadas con la concesión de 
licencias, el control de la utilización de las obras, el cobro de los pagos por parte 
de los usuarios y el reparto de las cantidades recaudadas entre los titulares de 
derechos.  
El titular encomienda en virtud del contrato la gestión de los derechos 
patrimoniales con carácter exclusivo sobre todas sus obras, tantos presentes como 
futuras, para todo el mundo y durante un período de tiempo variable que en el 
ámbito comunitario, como hemos dicho, oscila entre los 3 y los cinco años. La 
administración se realiza de forma directa por la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor con la que el titular contrata en el Estado en el que está 
establecida y de modo indirecto en los otros Estados comunitarios, a través de sus 
homólogas comunitarias y en virtud de los contratos que celebra al efecto72.  
1.2  El contrato de gestión: cuestiones controvertidas 
Existen dos cuestiones relativas a la relación entre el titular de derechos y 
la entidad de gestión colectiva que se relacionan con el contrato de gestión y que 
han de ser objeto de un análisis particular debido a su carácter controvertido: la 
naturaleza jurídica del contrato de gestión y la diferencia entre la condición de 
socio y la condición de administrado del titular de derechos.  
1.2.1  La naturaleza jurídica del contrato de gestión 
En primer lugar, por lo que respecta a la naturaleza jurídica, dos son las 
cuestiones que han de ser examinadas: la primera, la relativa a las divergencias 
doctrinales sobre la naturaleza jurídica del contrato de gestión, tanto por lo que 
respecta al Derecho español como al resto de Estados Miembros. La segunda, la 
distinta configuración legal del contrato de gestión en los Estados miembros ya 
                                               
72
 Podemos adelantar que las condiciones de cesión de los derechos que se recogen en los 
contratos de gestión en el ámbito comunitario chocan, en ocasiones, con la realidad práctica. Las 
condiciones concretas de cesión de los derechos que establece tanto el contrato de gestión como 
los estatutos de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, la 
consonancia de estas disposiciones teóricas con la práctica en la materia y la compatibilidad de 
estas exigencias con el derecho antitrust comunitario serán objeto de examen en el capítulo III.  
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que, a pesar de que los contratos de gestión colectiva elaborados por las distintas 
entidades de gestión colectiva comunitarias presentan un contenido similar, estos 
contratos no son totalmente homogéneos, sino que, como consecuencia del 
marcado carácter territorial del derecho de autor y de la distinta regulación por 
parte de los ordenamientos jurídicos comunitarios, presentan ciertas diferencias. 
Como ya hemos señalado, la naturaleza jurídica del contrato de gestión no 
es una cuestión pacífica. El hecho de que no se establezca expresamente por los 
distintos legisladores nacionales, unido a la diferente denominación, en ocasiones 
incluso equívoca denominación, de los estatutos de las distintas entidades de 
gestión colectiva comunitarias para referirse al contrato, ha generado dudas sobre 
este extremo en los Estados miembros.  
La falta de determinación de la naturaleza jurídica por parte del legislador 
no es exclusiva de nuestro ordenamiento jurídico, sino que se trata de una 
característica común a los Estados miembros que, o bien no profundizan en este 
extremo o bien no hacen, siquiera, alusión expresa al contrato de gestión. El 
legislador español se refiere expresamente al contrato de gestión en el artículo 153 
de la LPI
 
para establecer un límite a su duración y a las modalidades de 
explotación y se remite directamente, en su segundo apartado, a los estatutos de 
las entidades de gestión colectiva para su regulación. El ordenamiento francés, por 
su parte, no regula expresamente el contrato de gestión, a pesar de que sí se refiere 
a la cesión de los derechos del titular a la sociedad o al mandato que le confieren 
en algunos de sus preceptos73. En este mismo sentido la ley belga de derecho de 
autor se limita a referirse a la obligación de la entidad de gestión de administrar 
los derechos de los titulares que así lo demanden
 
sin hacer alusiones concretas al 
contrato de gestión74.  
                                               
73
 Vide Loi relative au code de la propriété intellectuelle (partie législative) (n° 92-597 du 1er 
juillet 1992) Journal officiel de la République française, 11/05/1994 disponible en 
http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=11987 consultado el por última vez el 18 de enero 
de 2013. Vide FOUILLAND, F., “L’ apport de droits d’ auteur à una société de gestion collective”, 
Communication Commerce Électronique, nº 1, 2008, pp. 14-20, p. 15. 
74
 Vide artículo 66 de la Loi du 30 juin 1994 relative au droit d'auteur et aux droits voisins “La 
société a l’obligation de gérer les droits reconnus par la présente loi lorsque le titulaire de ceux-ci 
lui en fait la demande, dans la mesure où celle-ci est conforme à l’objet et aux statuts de la 
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Por su parte, los estatutos de las entidades de gestión colectiva utilizan una 
terminología muy diversa y en ocasiones confusa. Así, los estatutos de SGAE 
aluden indistintamente a la cesión y al mandato sin distinguir a qué hacen 
referencia con cada una de las denominaciones
75
; los estatutos de SPA hablan, 
simplemente, de los derechos conferidos a la gestión
76
, los de la SACEM se 
refieren a la aportación a la entidad de los derechos de autorizar y prohibir la 
utilización de la obra
77
, y los de SABAM hacen referencia, directamente, al 
contrato de cesión fiduciaria para referirse al contrato de gestión
78
. 
                                                                                                                                
société”. Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins (du 30 juin 1994), disponible en 
http://www. wipo.int/wipolex/fr/details.jsp?id=403, consultado por última vez el 18 de enero de 
2013. 
75
 Podemos destacar, a título ejemplificativo la referencia que hace en el apartado tercero de su 
artículo 6 cuando dispone que 6.3 “Se entiende por repertorio de la Sociedad el conjunto de obras 
respecto de las cuales le hayan sido conferidos, o se le confieran en el futuro, directa o 
indirectamente y en virtud de cesión, mandato o disposición legal, alguno de los derechos objeto 
de su gestión”. En esta misma línea el artículo 14.1 dispone que “el otorgante cederá en exclusiva 
a la sociedad”, “la cesión y, en su caso, el mandato de derechos…” y “…el otorgante podrá limitar 
la cesión y, en su caso, el mandato…”. Vide estatutos de la SGAE disponibles en http://sgae-
documentos.s3.amazonaws.com/pdf_SGAE/Estatutos_SGAE.pdf, consultados por última vez el 
19 de enero de 2013. 
76
 En este sentido los estatutos de SPA se refieren a los beneficiarios como “…autor ou outros 
titulares de direitos autorais que hajam confiado à Cooperativa, de forma directa, a gestão dos seus 
direitos” y repite la expresión a lo largo de su articulado: “…no limite dos direitos e/ou utilizações 
confiados pelos cooperadores e beneficiários, de acordo com as definições definições constantes 
do n.º 3 do artigo 7º” (artículo 4) o “Atendendo aos objectivos da Cooperativa, esta, no 
desempenho da sua actividade, gerirá os direitos que lhe hajam sido confiados…”. (artículo 7). 
Estatutos de SPA disponibles en http://www.spautores.pt/assets_live/77/estatutos_spa_2010.pdf 
a18 de enero de 2013. 
77
 Así su artículo 1 dispone: “…Tout auteur, auteur-réalisateur ou compositeur admis à adhérer aux 
présents Statuts fait apport à la société, du fait même de cette adhésion, en tous pays et pour la 
durée de la société, du droit d'autoriser ou d'interdire l'exécution ou la représentation publique de 
ses oeuvres, dès que créées”. Vide los estatutos y el Reglamento general de la SACEM disponibles 
en 
http://www.sacem.fr/files/content/sites/fr/files/mediatheque/sacem/missions/statuts_reglement_gen
eral/statuts_et_reglement_general_sacem_juin_2012.pdf, consultados por última vez el 18 de 
enero de 2013.  
78
 Entre otros: el artículo 6 dispone “Pour adhérer comme associé, il faut satisfaire aux conditions 
suivantes e) céder à la SABAM par contrat d’affiliation et de cession fiduciaire les droits d’auteur 
dont la gestion collective lui est confiée conformément aux dispositions des présents Statuts”, el 
artículo 10, por su parte, establece que “Quiconque devient associé cède à la Société les droits 
d'auteur dont il est ou deviendra ayant droit et ce, conformément au contrat d'affiliation et de 
cession fiduciaire conclu entre l'associé et la Société” y el artículo 11 que “Les territoires compris 
dans la cession sont définis dans le contrat d’affiliation et de cession fiduciaire”. Estatutos de 
SABAM disponibles en http://www.sabam.be/sites/default/files/Francais/Main-menu/SABAM/ 
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En España la mayoría de la doctrina se decanta por su consideración como 
mandato79, sin embagro no han faltado voces críticas que considerasen que se trata 
de una cesión de derechos en sentido estricto80. Estos autores consideran que en 
virtud del contrato de gestión se produce una cesión de los derechos por parte del 
titular a la entidad de gestión colectiva. Para sustentar este argumento se basan en 
la propia terminología utilizada por las entidades de gestión colectiva en los 
contratos de gestión, que aluden habitualmente a la cesión de los derechos. Así, 
Capilla Roncero afirma que en virtud del contrato de gestión se produce una 
cesión temporal de los derechos de autor que pasarían a formar parte del 
patrimonio de la entidad de gestión colectiva de derechos de autor con la que 
contrata81. En esta misma línea Rodríguez Tapia defiende que con independencia 
de la calificación jurídica que se haga de la relación jurídica entre titular y entidad 
los efectos son idénticos a los de la cesión de derechos y que se trata de un 
contrato de cesión en exclusiva82. En contra de esta postura Marín López 
considera, a nuestro juicio acertadamente, que no podemos encontrarnos ante un 
cesión de derechos en tanto en cuanto los derechos administrados por la entidad 
no pasan a formar parte de su patrimonio y la entidad, al contrario de lo que 
ocurrirían si fuese cesionaria del derecho, no asume una obligación de explotación 
de los derechos patrimoniales del titular, ni se compromete a pagar una cantidad 
proporcional al beneficio, sino que se limita a actuar como intermediaria de los 
titulares y a administrar los derechos por cuenta y en interés de los mismos83. En 
                                                                                                                                
DOWNLOAD/OTHER/statut_ reglement_2013.pdf, consultados por última vez el 18 de enero de 
2013. 
79
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., p. 1893.  
80
 Vide CAPILLA RONCERO, F., “Comentario al artículo 138 de la LPI”, en Bercovitz Rodríguez-
Cano, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 1818 a 1823, 
pp. 1819 y 1820.  
81
 Vide CAPILLA RONCERO, F., “Comentario al artículo 138…”, loc. cit., p. 1819. No obstante el 
autor parece defender en otro lugar de la obra que se trata de un mandato, vide CAPILLA RONCERO, 
F., “Comentario al artículo 132 de la LPI”, loc. cit., pp. 1778 a 1797, p. 1781. 
82
 Vide RODRÍGUEZ TAPIA, J.M., La cesión en exclusiva de los derechos de autor, Centro de 
estudios Ramón Areces, Madrid, 1992, p. 216. 
83
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., p. 1893.  
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esta misma línea se postula Delgado Porras al defender que los derechos siguen 
perteneciendo a sus titulares tanto en las relaciones frente a terceros como en la 
relación entre entidad y titular84. En este sentido es importante señalar que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor no pasan a ser titulares de los 
derechos que administran, no son propietarias de los mismos, sino que estos pasan 
a formar parte de su repertorio y no de su patrimonio.  
Por su parte, los autores que defienden que el contrato de gestión es un 
contrato de mandato inciden en la función de intermediaria de la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor y en que la obligación que asume en virtud 
del contrato es la de llevar a cabo actos de contenido jurídico por cuenta y en 
interés del titular de derechos85. Consideramos a este respecto, que por lo que 
respecta a nuestro ordenamiento jurídico, el contrato de gestión es un contrato de 
mandato: en este sentido se trataría de un mandato expreso, el titular de los 
derechos patrimoniales encarga a la entidad de gestión colectiva la administración 
de sus derechos patrimoniales sobre las obras de las que es titular; oneroso, las 
entidades de gestión colectiva españolas, a pesar de carecer de ánimo de lucro, 
obtienen una retribución por sus labores de administración
86
; y especial, para la 
administración de los derechos patrimoniales o, en su caso si así lo dispone 
expresamente el titular, patrimoniales y morales. El contrato de gestión, no 
obstante, presenta ciertas particularidades, que no desvirtúan su consideración 
                                               
84
 Delgado Porras determina que las “entidades (…) sólo pretenden hacer efectivos, en forma 
colectiva, los derechos reconocidos en la ley a los autores. En modo alguno se trata de explotar un 
conjunto de derechos, puestos en común por sus titulares, miembros de la organización y 
“aportados” a ésta. Los derechos siguen perteneciendo a sus respectivos titulares, ya de forma 
ostensible frente a terceros, ya en el plano de las relaciones internas entre administrado y entidad.” 
Vide DELGADO PORRAS, A. “La gestión colectiva de los derechos de autor”, Estudios sobre 
Derecho Industrial. Homenaje a H. Baylos Colección de trabajos sobre propiedad industrial e 
intelectual y derecho de la competencia, Grupo Español de la AIPPI, Barcelona, 1992, pp.196-
237, p. 217. 
85
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., p. 1893. 
86
 A este respecto resulta relevante distinguir entre la ausencia de ánimo de lucro y la ausencia de 
retribución. Las entidades de gestión colectiva desempeñan una actividad económica y, además, 
retribuida. Las propias entidades detraen lo que denominan “gastos administrativos” de las 
remuneraciones que los usuarios realizan a cambio de las licencias de uso antes de que estas sean 
distribuidas entre los titulares.  
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como mandato, en cuanto a la extinción: fundamentalmente el preaviso al que se 
sujeta la renuncia del mandatario y la falta de extinción del contrato a la muerte 
del titular. 
En el ámbito comunitario la cuestión de la naturaleza jurídica del contrato 
de gestión tampoco es unánime. En este sentido, el Derecho francés es 
paradigmático de la falta de unanimidad que la cuestión comporta en los países de 
nuestro entorno. Cierto sector doctrinal se decanta por considerar que el contrato 
de gestión es un contrato que se adapta a las características del contrato de 
mandato87. Sin embargo la mayoría de la doctrina considera que, en el derecho 
francés, los contratos de gestión de las entidades de gestión colectiva francesas 
constituyen cesiones fiduciarias de derechos, de forma que la entidad de gestión 
colectiva actúa como fiduciaria administrando una serie de derechos que, al 
término de su gestión, volverán al patrimonio del titular que los ha cedido. Según 
estos autores la cesión fiduciaria es el mecanismo que mejor se adapta a la gestión 
de los derechos. En este sentido la entidad de gestión colectiva sería la fiduciaria 
que tiene la obligación de administrar los bienes en interés del titular88.  
Además de las divergencias doctrinales en cuanto a la naturaleza jurídica 
de los contratos de gestión en los distintos ordenamientos jurídicos comunitarios, 
existe una cuestión de mayor enjundia jurídica: la distinta configuración legal de 
los contratos de gestión en los distintos Estados comunitarios y sus 
consecuencias89. Resulta ilustrativo a este respecto el hecho de que en el Derecho 
holandés se prohíba expresamente la cesión fiduciaria y en el Derecho belga el 
contrato de gestión sea, tal y como recogen expresamente los estatutos de la 
                                               
87
 Vide KÉRÉVER, A., “Chronique de Jurisprudence”, RIDA, 1997, pp. 242 a 295, p. 255. 
88
 Vide VIVANT, M., y BRUGUIÈRE, J.M, Droit d’ auteur, Dalloz, París, 2009, p. 590; FOUILLAND, 
F., “L’ apport de droits d’ auteur…”, loc. cit., p. 16, Caron, C., loc. cit., pp. 401 y 402; SIIRIAINEN, 
F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., pp. 22 y ss. 
89
 Vide SCHEPENS, P., “Guide to the collective…”, loc. cit., p. 40. 
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SABAM una cesión fiduciaria90. En el Derecho italiano, por su parte, lo habitual 
es que los contratos de gestión se configuren legalmente, al igual que en el 
Derecho español, como contratos de mandato91.  
La distinción y la concreta respuesta a estas inquietudes no es meramente 
teórica, sino que debería dar lugar a múltiples problemas prácticos cuando esa 
relación, que se configura en la práctica como estrictamente nacional, se traslada a 
los encargos recíprocos que realizan las entidades de gestión colectiva con sus 
homólogas extranjeras. Así, si por ejemplo el titular de derechos belga realiza un 
contrato de gestión con la entidad de gestión colectiva establecida en su territorio 
en virtud del cual realiza un encargo concreto con una configuración legal 
determinada; el autor holandés realiza un contrato de gestión con la entidad 
holandesa con una configuración y un contenido distintos, de conformidad con el 
derecho holandés, y así sucesivamente, cada una de estas entidades de gestión 
estará facultada para llevar la administración de los derechos de acuerdo con unas 
directrices y unas obligaciones diferentes o, incluso, cada una de ellas tendrá unas 
facultades más o menos amplias en función de las que su propio Derecho 
posibilite. Esta circunstancia podría plantear problemas a la hora de que las 
entidades de gestión se vinculen unas con otras. Si los contratos presentan una 
mayor o menor amplitud, las facultades que tiene cada una de ellas para 
vincularse no son las mismas.  
No obstante en la práctica los contratos de representación recíproca, son 
muy similares, si no idénticos, y las particularidades o la distinta configuración 
legal de los contratos de gestión no influyen en su contenido. En virtud de los 
contratos de representación recíproca, que con carácter general se adecuan a las 
directrices fijadas por la CISAC en su contrato tipo, cada una de las entidades 
acuerda gestionar en su propio territorio nacional el repertorio de la homóloga con 
                                               
90
 Vide FLORENSON, P., “La gestion du droit…”, loc. cit., p. 47. Vide Estatutos de SABAM 
disponibles en http://www.sabam.be/sites/default/files/Francais/Main-menu/SABAM/ 
DOWNLOAD/OTHER/statut_ reglement_2013.pdf, consultados por última vez el 18 de enero de 
2013. 
91
 Vide JARACH, G., Manuale del diritto d’ autore, Mursia, Milán 1991, p. 222.  
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la que suscribe el acuerdo en las mismas condiciones que el suyo propio92. Los 
contratos de representación recíproca funcionan así como una especie de filtro que 
homogeniza las relaciones. La concreta relación jurídica que la entidad de que se 
trate mantenga con los titulares de derecho que hayan celebrado con ella contratos 
de gestión carece de relevancia y la administración del repertorio se realiza en las 
mismas condiciones que el repertorio nacional con total independencia de la 
entidad a la que pertenezca el repertorio de que se trate o la concreta relación que 
la entidad en cuestión mantenga con los titulares de derechos. En términos 
estrictamente jurídicos la situación puede resultar paradójica, pues nadie puede 
disponer de lo que no tiene. 
1.2.2.  Condición de socio y condición de administrado del titular de derechos 
En cuanto a la segunda de las cuestiones controvertidas que surgen en 
torno al contrato de gestión, debemos poner de manifiesto que, en teoría, el titular 
de derechos puede tener dos relaciones jurídicas distintas con la entidad de gestión 
colectiva que administra sus derechos: la relación de administrado, que deriva del 
contrato de gestión o de la gestión colectiva ex lege y se dará en todo caso, y la de 
socio, que deriva del contrato de afiliación. El contrato de gestión es diferente al 
contrato de afiliación que el autor celebra con la entidad y por el que pasa a 
formar parte de ella. Resulta evidente que si bien puede resultar exigible que los 
miembros de la entidad sean titulares de derechos, no todos los titulares de 
derechos deben ser miembros de la entidad. En este sentido ambos contratos, a 
pesar de que en la práctica se celebran a la vez, son diferentes y autónomos.  
Así, el titular de derechos puede ser, en teoría, un mero administrado o ser, 
también, socio o asociado de la entidad de gestión que administra sus derechos. 
La figura del administrado se identifica con la del titular que encomienda la 
administración de sus derechos patrimoniales a una entidad de gestión colectiva 
determinada mediante el correspondiente contrato de gestión. Por su parte, el 
socio o asociado, es aquel titular de derechos que, además de encomendar la 
administración de los derechos a la entidad de gestión de que se trate, celebra un 
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 Vide DESURMONT, T., “La SACEM et le Droit…”, loc. cit., p. 131. 
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contrato de afiliación o adhesión para entrar a formar parte de la misma. Si bien es 
claro que en la práctica todo socio es un titular que ha encomendado la 
administración de sus derechos a la entidad de la que forma parte, no todo 
administrado debe ser socio de la misma o pretender serlo93. De este modo, un 
titular de derechos podría encomendar la administración de los mismos a varias 
entidades de gestión colectiva comunitarias y ser socio sólo de alguna de ellas o, 
incluso, de ninguna.  
La potencial existencia de dos relaciones jurídicas entre el titular de 
derechos y la entidad, que resulta evidente en la teoría, presenta ciertos problemas 
para su diferenciación en la práctica. Esta dificultad se debe, principalmente, a la 
falta de claridad con la que, en general, se refieren a la cuestión las leyes relativas 
a los derechos de autor y la propiedad intelectual de los distintos Estados 
comunitarios y, en mayor medida y como consecuencia de la falta de atención por 
parte del legislador, al equívoco tratamiento que reciben ambas relaciones en los 
estatutos de las entidades de gestión colectiva.  
El tratamiento que se le otorga a la cuestión en las distintas legislaciones 
comunitarias sobre derecho de autor y propiedad intelectual difiere en función del 
Estado, aunque, con carácter general, destaca una falta de atención al régimen 
jurídico del administrado no socio. Podemos distinguir entre los casos en los que 
el legislador se refiere de forma independiente a las dos relaciones jurídicas y los 
que no. Entre el primer grupo de leyes se encuentra la portuguesa, que recoge 
expresamente las dos relaciones jurídicas de forma diferenciada94. En el segundo 
caso se encuentra el Derecho español, en el que no existe una distinción expresa 
pero es posible derivar, de la regulación en su conjunto, que se trata de relaciones 
jurídicas distintas; y el derecho francés que, a pesar de hacer referencia a lo largo 
                                               
93
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., p. 1890. 
94
 En este sentido el artículo 73 del Código do Direito de Autor e dos Direitos Conexos de 14 de 
marzo de 1985, Diário da República I-Série nº 61 de 14 de marzo de 1985. Cfr. el artículo 12 de la 
Lei nº 83/2001 de 3 de Agosto que regula a constituição, organização, funcionamento e atribuições 
das entidades de gestão colectiva do direito de autor e dos direitos conexos, Diário da República I-
Série-A, nº 179, 3 de agosto de 2001, p. 4737. 
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de su articulado a los socios y al contrato de gestión, parece referirse a dos 
realidades indisociables95.  
La falta de distinción clara entre ambas relaciones jurídicas por parte del 
legislador y el silencio general en cuanto al régimen jurídico del administrado no 
socio se traslada, como no podía ser de otro modo, a los estatutos de las entidades 
de gestión colectiva comunitarias. La entidad de gestión colectiva SABAM, en 
este sentido, se refieren a ambos contratos de forma equívoca y, de conformidad 
con el régimen jurídico que establece, parece que la exigencia de ser afiliado de la 
sociedad para que esta se encargue de la gestión de los derechos es una realidad. 
Los estatutos guardan silencio sobre la figura del administrado no socio e 
identifican, en todo momento, al afiliado con la persona que encomienda la 
gestión de sus derechos a la entidad96. El propio artículo 1 de los estatutos 
determina que los autores y editores que cumplas las condiciones estatutarias para 
ser socio y encomienden a la entidad de gestión colectiva de derechos de autor en 
virtud del correspondiente contrato de cesión fiduciaria, la administración de sus 
derechos, devendrán socios de la entidad de gestión colectiva. En el caso de la 
entidad de gestión colectiva portuguesa SPA se distingue entre el socio y el 
administrado y se establece un régimen jurídico independiente. En los estatutos de 
la SGAE se establece de forma expresa que el contrato de gestión tendrá absoluta 
autonomía de la cualidad de socio de la entidad97, sin embargo en el contrato de 
gestión identifica ambas relaciones jurídicas98. 
2.  La gestión colectiva ex lege 
Al margen de los supuestos en los que el autor decide, haciendo uso de la 
autonomía de la voluntad, celebrar un contrato con una entidad de gestión 
colectiva, existen casos en los que el legislador, nacional o comunitario, impone la 
                                               
95
 Vide Code de la Propiété Intellectuelle, JORF n° 153 du 3 juillet 1992, p. 8801.  
96
 Vide artículos 8 y 16 de la SABAM. 
97
 Vide artículo 14 de los estatutos de la SGAE. 
98
 Vide http://www.sgae.es/socios/artes-escenicas-y-coreograficas/glosarios/c/. Vide al respecto 
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obligación de que ciertos derechos se gestionen colectivamente. En estos 
supuestos, aunque el autor no haya celebrado el correspondiente contrato de 
gestión colectiva con una entidad determinada, los derechos cuya gestión 
colectiva es preceptiva son administrados, ex lege, por una entidad. En aquellos 
supuestos en los que el titular de los derechos ha firmado el contrato de gestión, su 
relación con la entidad por lo que respecta a la administración de los derechos de 
gestión colectiva obligatoria no varía, ya que ha encargado la administración de 
sus derechos patrimoniales, sin distinción, a la entidad. Más interesantes resultan 
aquellos casos, que si bien improbables por la dificultad de gestión individual no 
son imposibles, en los que un titular se reserva la administración individual de sus 
derechos y no celebra contrato de gestión, de modo que la relación del titular con 
la entidad surge de la propia ley. 
Los derechos que en el ámbito nacional se reservan por imperativo legal, 
ya sea nacional ya comunitario, para su administración colectiva, son de una gran 
variedad y diversidad
99
. El ejemplo paradigmático es el derecho de autorizar la 
retransmisión por cable
100
 que, de conformidad con el artículo 9.2 de la Directiva 
93/83/CEE, debe gestionar una entidad de gestión colectiva. En el supuesto de que 
los titulares no hayan encomendado la tarea de administración de derechos a 
ninguna entidad, el legislador comunitario establece que se considerará entidad 
mandatada la entidad que gestione derechos de la misma categoría y, si para los 
derechos de la categoría de que se trate hubiese más de una entidad de gestión, los 
titulares elegirán cuál de ellas se considerará mandatada. Esta circunstancia podría 
                                               
99
 Se trata tanto de derechos de explotación como de los denominados derechos de simple 
remuneración. Destacan el derecho de autorizar la retransmisión por cable, el derecho de 
compensación equitativa por copia privada, los derechos de remuneración a que tienen derecho los 
artistas intérpretes o ejecutantes por la cesión a un productor de fonogramas o de grabaciones 
audiovisuales de su derecho de alquiler de un fonograma o un original; el derecho de los artistas 
intérpretes o ejecutantes de remuneración por la cesión a un productor de fonogramas de su 
derecho de puesta a disposición al público o el derecho de remuneración de los autores por el 
préstamo de obras realizadas en museos, archivos, bibliotecas….  
100
 Debemos tener en cuenta, no obstante, que las entidades de radiodifusión pueden administrar 
estos derechos sin la intermediación de una entidad de gestión colectiva de conformidad con el 
artículo 20.4.e) LPI: “Lo dispuesto en los párrafos b), c), y d) de este apartado 4 no se aplicará a 
los derechos ejercidos por las entidades de radiodifusión respecto de sus propias emisiones, 
radiodifusiones vía satélite o transmisiones, con independencia de que los referidos derechos sean 
suyos o les hayan sido transferidos por otros titulares de derechos de autor.” 
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darse en los casos en los que el titular de una obra audiovisual no hubiese 
celebrado el correspondiente contrato de gestión ni con SGAE ni con la entidad 
DAMA, ya que como hemos apuntado ambas concurren en la práctica en el 
mercado de gestión de obras audiovisuales. El supuesto de no elección por parte 
del titular de una entidad determinada, en los casos en los que concurra más de 
una, no está previsto por el legislador
101
.  
En estos supuestos el titular de derechos no celebra ningún tipo de contrato 
con la entidad de gestión, su relación no es en modo alguno contractual, sino que 
encomienda a la entidad de gestión colectiva de su elección, en el supuesto en el 
que existan varias en el sector, o a la única entidad que opera en el ámbito de que 
se trate, la administración de los derechos que el legislador reserva para su gestión 
colectiva, su relación con la entidad nace por imperativo legal
102
. La entidad de 
gestión colectiva que el titular de derechos ha elegido o le ha sido asignada se 
encarga de llevar a cabo la administración cuyos derechos son de preceptiva 
gestión colectiva, recauda las remuneraciones que la administración de los 
derechos genera y detrae los correspondientes gastos de administración. Es decir, 
la entidad de gestión administra los derechos de autor cuya gestión le ha sido 
encomendada por imperativo legal en las mismas condiciones que los derechos de 
autor que los titulares de derechos le confían, expresamente, en virtud del contrato 
de gestión. Así lo recoge expresamente el artículo 20.4.c) LPI al establecer que 
estos titulares gozarán de los derechos y quedarán sujetos a las obligaciones 
derivadas del acuerdo celebrado entre la empresa de retransmisión por cable y la 
entidad en la que se considere que hayan delegado la gestión de sus derechos, en 
igualdad de condiciones con los titulares de derechos que hayan encomendado (en 
virtud de contrato) la gestión de los mismos a tal entidad
103
. Estos titulares 
                                               
101
 Vide al respecto de MARÍA LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., y su crítica a 
la transposición por la LPI de su precepto en cuestión, p. 1913. 
102
 En este sentido destaca acertadamente Marín López que no existe una relación contractual 
nacida ope legis entre el titular y la entidad, sino una ficción legal consistente en considerar que el 
titular ha firmado un contrato con la entidad de que se trate, vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario 
al artículo 153…”, loc. cit., p. 1912. 
103
 Existe una notoria ausencia de regulación por lo que respecta a la gestión colectiva obligatoria 
de los derechos de autor. La doctrina es partidaria de completar estas lagunas legales aplicando la 
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dispondrán, de conformidad con el precepto, de tres años para sus derechos desde 
la fecha en la que se retransmitió por cable la obra protegida.  
El hecho de que ciertos derechos deban ser obligatoriamente administrados 
de forma colectiva se justifica por la mayor eficiencia o imposibilidad en ciertos 
casos, de que su administración se realice sin la intermediación de una entidad de 
gestión colectiva104. Existen supuestos en los que, en aras de una gestión efectiva, 
resulta recomendable que las entidades de gestión colectiva intervengan en el 
proceso de concesión de licencias y percepción de remuneraciones105. En este 
sentido, para los usuarios, y para los propios autores, el hecho de contar con un 
único interlocutor que se encargue de llevar a cabo las gestiones oportunas facilita 
el proceso de gestión106. Esta circunstancia resulta claramente visible si atendemos 
a la distribución por cable, ya que en estos supuestos, el usuario de que se trate no 
puede solicitar a cada uno de los titulares la licencia para el uso de su obra 
audiovisual o, en el caso en que fuese posible, el hecho de que uno de los titulares 
de una obra determinada pudiese frustrar su explotación, junto con el coste que la 
búsqueda y obtención de las licencias puede provocar, desincentivaría la 
utilización de la obra en cuestión107.  
                                                                                                                                
regulación relativa a la distribución por cable a otros derechos de gestión colectiva obligatoria, 
vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, p. 1915. 
104
 MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit, p. 1911. 
105
 Vide GERVAIS, D., y MAURUSHAT, A., “Fragmented Copyright, Fragmented Management: 
Proposals to Defrag Copyright Management”, Canadian Journal of Law and Technology, vol. 2, 
nº 1, 2003, pp. 15-30, p. 18. 
106
 Vide LANDES, W.M. y POSNER, R.A., op. cit., pp. 116 y 117.   
107
 Sobre la compatibilidad de la gestión colectiva obligatoria con las normas internacionales y la 
normativa de la UE, vide von LEWINSKI, S., “Mandatory collective administration of exclusive 
Rights- A case study on its compatibility with International and EC Copryright Law”, e-Copyright 
Bulletin, Unesco, 2004, disponible en http://portal.unesco.org/pv_obj_cache/pv_obj_id_ 
8B7B2E71B60C0CE 138800432B7577B57876F0200/filename/svl_e.pdf. 
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III.  LA RELACIÓN ENTRE ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA: 
LOS CONTRATOS DE REPRESENTACIÓN RECÍPROCA 
1.  El contrato de representación recíproca 
La relación entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor se 
rige por el contrato de representación recíproca108. En este sentido, todas las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias celebran con 
cada una de sus homólogas comunitarias contratos para administrar sus 
respectivos repertorios fuera de los territorios en los que operan109. Además, los 
contratos de representación recíproca también se celebran, como hemos puesto de 
manifiesto, entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
y entidades no comunitarias y entre entidades de gestión colectiva de terceros 
Estados entre sí. Estos contratos se adaptan a las directrices fijadas por las 
organizaciones internacionales y, en particular, a los contratos tipo que se han 
elaborado para servir de modelo en las relaciones recíprocas entre entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor110. En la práctica, cada entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor del ámbito comunitario administra directamente en 
el territorio en el que está establecida su repertorio, conformado por las obras de 
los titulares de derechos que han celebrado el correspondiente contrato de 
gestión111 y, en virtud del contrato de representación recíproca, el repertorio de 
cada una de sus homólogas extranjeras112. A su vez, en virtud del contrato de 
                                               
108
 Vide MARÉCHAL, C., loc. cit., p. 207; LÜDER, T., “The Next Ten Years in EU Copyright…”, 
loc. cit., p. 42. 
109
 Vide FRANÇON A., Le droit d’ auteur: aspects internationaux et comparatifs, Cowansville 
(Québec), Yvon Blais, 1993, p. 95; TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1343; 
GARNETT, K., DAVIES, G., HARBOTTLE, G., Copinger and Skone James on Copyright, 15 ª edición, 
Sweet & Maxwell, 2005, London, p. 1556. 
110
 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., pp. 79 y ss.; 
DESURMONT, T., “La Communauté Européenne, les droits des auteurs et la société de l’ 
information”, Revue International du Droit d’ Auteur, nº 190, 2001, pp. 3-70, p. 41; CAPUANO, V., 
loc. cit., p. 63. 
111
 A salvo de los supuestos de gestión colectiva ex lege, en los que el titular de derechos no 
celebra contrato de gestión con la entidad de gestión colectiva de derechos de autor de que se trate, 
sino que la relación entre ambos surge ope legis, vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 
153…”, loc. cit, p. 1912. 
112
 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., p. 81. 
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representación recíproca, cada entidad encomienda a cada una de sus homólogas 
extranjeras la administración de su repertorio para los territorios en los que no 
opera, esto es, en la práctica, el resto de Estados comunitarios113. Por tanto, las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias administran, de 
conformidad con los contratos de representación recíproca, la totalidad de los 
repertorios comunitarios en su propio territorio nacional
114
. Las entidades llevan a 
cabo la administración del repertorio extranjero en las mismas condiciones en las 
que administran el suyo propio, no realizan ningún tipo de distinción a la hora de 
conceder las correspondientes licencias115. Así, las entidades de gestión colectiva 
otorgan las licencias de uso para su propio repertorio y el de sus homólogas 
extranjeras aplicando sus tarifas (a pesar de que algunas de ellas gravan con una 
tarifa adicional los derechos derivados de un contrato de representación recíproca) 
y utilizando los mismos métodos de recaudación y reparto de las remuneraciones 
que las que aplican a las obras de su repertorio.  
El Tribunal de Justicia se ha referido al concepto de contrato de 
representación recíproca en los asuntos Tournier y Lucazeau
116
, estableciendo que 
                                               
113
 Vide MARÉCHAL, C., loc. cit., p. 207.  
114
 Así, la SGAE ha suscrito acuerdos de representación recíproca con cada una de las entidades de 
gestión colectiva comunitarias que operan en su sector. En virtud de estos contratos la SGAE 
concede las correspondientes licencias a los usuarios tanto para la utilización de su propio 
repertorio, el repertorio nacional, como para la utilización del repertorio nacional de cada una de 
las entidades con las que ha celebrado el correspondiente contrato de representación recíproca. 
Para continuar con el ejemplo, y simplificando la situación, ya que la SGAE ha celebrado 
contratos de representación recíproca con todas las entidades de gestión colectiva comunitarias, 
cuando un usuario solicita una licencia, esta licencia se dará para la totalidad del repertorio 
comunitario. En un momento posterior las entidades realizan los correspondientes pagos a cada 
una de sus homólogas de conformidad con los procedimientos de distribución con los que operan. 
115
 Vide PORCIN, A., “The Quest for Pan-European Licensing Solution…”, loc. cit., p. 57. 
116
 STJCE de 13 de julio de 1989, Ministère Public c. Jean-Louis Tournier, asunto C-395/87, Rec. 
1989, p. 2521. Vide al respecto KÉRÉVER, A., “SSTJCE Tournier y Lucazeau de 13 de julio de 
1989”, Revue Internationale du Droit d´Auteur, 1989, núm. 142, pp. 283-288.; BONET, G. “Case 
395/87 Ministère Public v J. L. Tournier Director of the Society of authors, composers and music 
publishers (SACEM), and Joined Cases 110/88, 241/88, and 242/88, F. Lucazeau v SACEM”, 
Yearbook of European Law, nº 9, 1989, pp. 319-322; SHANW, J., “Music to their Ears”, European 
Law Review, 1990, pp. 68-73; TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1348; 
HERMITTE, M-A., “Cour de Justice des Communautés Européennes-13 juillet 1989-Affaire 
395/87”, Journal du Droit International, nº 1, 1990, pp. 490-495; FRANÇON, A., “Le conflit entre 
la SACEM et les discothèques devant la Cour de justice des communautés européennes”, Revue 
Internationale du Droit d'Auteur, nº 144, pp. 50-79; CUARTERO RUBIO, M.V, “Un nuevo paso en 
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“por contrato recíproco de representación debe entenderse un contrato celebrado 
entre dos sociedades nacionales de gestión de derechos de propiedad intelectual, 
en virtud del cual dichas sociedades se otorgan mutuamente el derecho de 
conceder, en el territorio a su cargo, las autorizaciones requeridas para toda 
autorización pública de obras musicales amparadas por los derechos de propiedad 
intelectual de los miembros de las restantes sociedades y de someter dichas 
autorizaciones a determinados requisitos, de conformidad con las leyes aplicables 
en el territorio de que se trate”. A pesar de que el concepto se refiere 
específicamente al ámbito musical, supuesto paradigmático de la gestión colectiva 
de derechos, es válido para el resto de los sectores en los que se lleva a cabo una 
gestión colectiva. Así, simplificando, puede decirse que el contrato de 
representación recíproca de derechos de autor es un contrato en virtud del cual dos 
entidades de gestión colectiva se atribuyen, recíprocamente, las tareas relativas a 
la administración de sus respectivos repertorios117. 
La relación de asistencia recíproca entre entidades de gestión se ha venido 
justificando por la dificultad que supone, principalmente en el ámbito de la 
concesión de licencias fuera de línea, la administración de los derechos de 
titulares cuya gestión les ha sido encomendada a las entidades, fuera del ámbito 
territorial en el que están establecidas118. Las entidades de gestión reclaman la 
necesidad de estos contratos basándose en un doble argumento: el coste y la 
eficiencia119. Por lo que respecta al primero, el coste que supondría que cada una 
de las entidades de gestión colectiva comunitarias estableciese y mantuviese la 
                                                                                                                                
el desarrollo de la jurisprudencia comunitaria sobre los derechos de autor. (Comentario a la 
Sentencia del TJCE de 13 de julio de 1989. Caso 395/87)”, Noticias CEE, nº 70, 1990, pp. 121-
127; THIESING, J, SCHRÖTER, H., HOCHBAUM, I.F., Les ententes et les positions dominantes dans le 
droit de la C.E.E, editions Jupiter, Paris, 1977, p. 68. 
 
117
 Vide BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “La gestión colectiva de…”, loc. cit., p. 1059; 
FLORENSON, P., “La gestion du droit d’ auteur…”, loc. cit., p. 24; SHANW, J., “Music to…”, loc. 
cit., p. 69. 
118
 Vide DERCLAYE, E., SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union…”, loc. 
cit., p. 86. 
119
 Al respecto vide Infra… 
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infraestructura necesaria para administrar su repertorio a nivel comunitario, o 
mundial, sería muy elevado. En cuanto a la eficiencia, se alega que la asistencia 
recíproca posibilita ofrecer unas mejores condiciones y un mejor servicio tanto a 
titulares como a usuarios y que circunscribir la actividad a un espacio geográfico 
conocido repercute favorablemente en la eficacia del servicio prestado.  
A este respecto, desde una perspectiva valorativa, es importante distinguir 
entre la existencia de los contratos de representación recíproca en sí misma 
considerada y su contenido concreto. Sin perjuicio de que esta problemática reciba 
un análisis riguroso en el momento de abordar los problemas de competencia en el 
sector, conviene adelantar que la conveniencia de la existencia de los contratos de 
representación recíproca no es hoy en día cuestionable. Es claro que los contratos 
de representación recíproca, tal y como avalan la complejidad y naturaleza de las 
relaciones que se originan en el proceso de gestión, son necesarios y convenientes, 
ya que posibilitan la cooperación mutua entre las entidades de gestión colectiva. 
Cuestión distinta es el contenido concreto de estos contratos, que será objeto de 
análisis en relación con su compatibilidad con las normas comunitarias de 
competencia, objeto prioritario de este trabajo. 
Para establecer el tipo de relación que mantienen entre sí las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor en el ámbito comunitario se hace necesario 
analizar los principales contratos tipo que son utilizados como modelo en esta 
relaciones y a examinar sus características. 
2.  Los contratos tipo: en especial el contrato tipo de la CISAC 
Los contratos de representación recíproca celebrados por las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias se adecuan a los contratos 
tipo que han elaborado las distintas organizaciones internacionales para servir de 
modelos en la gestión colectiva120. Existen diversas organizaciones internacionales 
que agrupan a entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias de 
diversos ámbitos. Entre estas organizaciones podemos destacar IFRRO 
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 Vide KARNELL, G., “Les relations entre les auteurs…”, loc. cit., p. 39.  
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(International Federation of Reproduction Rights Organisations), BIEM (Bureau 
International des Sociétés Gérant les Droits d'Enregistrement et de Reproduction 
Mécanique) y CISAC (Confédération Internationale des Sociétés d'Auteurs et 
Compositeurs). En concreto, IFRRO agrupa a entidades que se encargan de la 
administración de los derechos de reproducción mecánica y entre sus miembros se 
encuentran las entidades de gestión colectiva de derechos de autor españolas 
CEDRO y VEGAP121. BIEM agrupa a diversas entidades de gestión colectiva de 
derechos de reproducción mecánica de obras musicales122, en concreto a un total 
de 51 entidades entre las que se incluye la SGAE.  
Por su parte la CISAC agrupa a 231 entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor de todo el mundo123. Entre sus funciones destacan, de un lado, 
la salvaguarda de los intereses patrimoniales y morales de los creadores y editores 
y la salvaguarda de los derechos sobre las obras y, de otro, la consecución de un 
sistema fuerte de acuerdos entre entidades y sus relaciones para lograr una mayor 
protección de los creadores. En la práctica la CISAC, establece las directrices y la 
política común a seguir por parte de las entidades y coordina su actuación en el 
mercado para homogeneizar la gestión colectiva a nivel internacional124. Estas 
organizaciones han elaborado distintos “contratos tipo” que las entidades de 
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 Vide www.ifrro.org.  
122
 Este tipo de derechos se refieren a la venta, alquiler o préstamo de los soportes físicos en los 
que se fijan las obras artísticas. Así, por ejemplo, las obras musicales además se fijan en CD’s y 
los titulares obtienen, por la venta de los mismos, una remuneración. En este mismo sentido, las 
obras literarias se pueden fijar materialmente, por ejemplo, en papel. En nuestra LPI 18 establece 
que “se entiende por reproducción la fijación directa o indirecta, por cualquier medio y en 
cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicación o la obtención de 
copias”.  
123
 Por lo que respecta a las entidades de gestión colectiva de derechos de autor españolas no 
forman parte de la organización CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos), AGEDI 
(Asociación de Gestión de Derechos Intelectuales), AIE (Artistas Intérpretes o Ejecutantes 
Sociedad de Gestión), AISGE (Artistas e Intérpretes Sociedades de Gestión) y EGEDA (Entidad 
de Gestión de los Productores Audiovisuales).  
124
 Vide LÜDER, T., “The Next Ten Years in EU Copyright…”, loc. cit., p. 42; MORRIS, P. S., “ 
The Reform of Article 82…”, loc. cit., p. 567; CONLEY, N., “The Future of Licensing Music 
Online: the Role of Collective Rights Organizations and the Effect of Territoriality”, John 
Marshall Journal of Computer and Information Law, vol. 25, nº 3, 2008, pp. 409-486, p. 450. 
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gestión colectiva de derechos de autor comunitarias utilizan como modelo para la 
gestión de los derechos en los distintos ámbitos125.  
IFRRO, por ejemplo, ha creado dos contratos tipo para la gestión de 
derechos de reproducción reprográfica: el contrato tipo A, que funciona a través 
de un intercambio del repertorio de dos entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor y la transferencia completa de las cantidades recaudadas, y los contratos 
tipo B, que también llevaría consigo la transferencia del repertorio, pero no de las 
cantidades percibidas. Por ejemplo, si CEDRO y KOPIOSTO (entidad de gestión 
colectiva de derechos reprográficos finlandesa) hubiesen firmado un contrato que 
siguiese el contrato tipo A, ambas llevarían a cabo una transferencia de sus 
respectivos repertorios para la gestión en sus territorios y, una vez recaudadas las 
correspondientes cantidades por las fotocopias de los trabajos que conformen el 
repertorio de su homóloga lo tranferirían a su homóloga, de modo que CEDRO 
tranferiría a KOPIOSTO las cantidades percibidas por las fotocopias de trabajos 
finlandeses y viceversa. Por el contrario, si ambas hubiesen firmado un contrato 
que siguiese el contrato tipo B, las cantidades percibidas con ocasión de la gestión 
del repertorio de la otra entidad se quedarían en el país que las ha recaudado, de 
modo que CEDRO se quedaría con las cantidades que ha recaudado por los 
trabajos finlandeses y viceversa126.  
El modelo de contrato tipo que ha diseñado BIEM surge con ocasión de 
una negociación directa con los usuarios y, a diferencia del resto de contratos tipo, 
es, en la práctica, de obligado cumplimiento. Este modelo ha sido objeto de 
modificación por última vez en el año 2007. Los puntos clave a los que se refiere 
el contrato tipo de BIEM son básicamente tres: el objeto del contrato, el territorio 
en el que operará cada una de las entidades de gestión colectiva, la puesta en 
común de la información que se requiera para el ejercicio de la gestión o la 
efectiva salvaguarda de los derechos de los titulares y el modo de distribución de 
las cantidades recaudadas.  
                                               
125
 Vide KARNELL, G., “Les relations entre les auteurs…”, loc. cit., pp. 38 y 39. 
126
 Vide KOSKINEN-OLSSON, T., Collective Management in Reprography, WIPO, 2005, p. 38. 
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Sin duda, el más importante de todos los contratos tipo que han elaborado 
las diversas organizaciones internacionales es el de la CISAC por dos razones 
fundamentales127. La primera, el peso que la organización tiene en el ámbito del 
derecho de autor en general y de la gestión colectiva en particular en el plano 
internacional hace que sus iniciativas tengan un seguimiento prácticamente 
absoluto por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor. En 
este sentido la CISAC es una organización fuerte que agrupa a las más 
importantes entidades de gestión colectiva de derechos de autor de todo el mundo. 
Las normas que establece y las directrices que fija son asumidas por parte de todas 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor que forman parte de la 
organización128. Además, la organización de la documentación que la CISAC lleva 
a cabo para posibilitar la identificación de obras es un mecanismo básico ya no 
sólo para posibilitar una gestión colectiva adecuada a nivel comunitario, sino 
también internacional129. La segunda, que el contrato tipo elaborado por la CISAC 
ha sido investigado en varias ocasiones en el ámbito comunitario con ocasión de 
la compatibilidad de alguna de sus disposiciones con las normas de competencia 
de la UE. En este mismo sentido, además del análisis de las concretas 
disposiciones del contrato, muchas de las conductas de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias que han sido objeto de análisis por 
parte de los órganos comunitarios para determinar su compatibilidad con la 
normativa antitrust traen causa en el contrato tipo de la CISAC. Por todo ello nos 
centraremos en el análisis del contrato tipo de la CISAC sin dejar de lado, en la 
medida en que se necesario, el estudio de otros modelos contractuales.  
Los contratos de representación recíproca de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarios se adecuan, de facto, al contrato tipo 
                                               
127
 Vide GROMPONE, R., “ Fonctionnement et contrôle des sociétés d’ auteurs”, RIDA, nº 107, 
1981, p. 36.  
128
 Vide MORRIS, P. S., “The Reform of Article 82…”, loc. cit., p. 567. 
129
 La doctrina ha llegado a calificar la documentación e identificación de las obras que lleva a 
cabo la CISAC como una Biblia internacional de documentación en el ámbito de la gestión 
colectiva. Vide al respecto LIASKOS, E.-P., loc. cit., p. 538; CLARK, C., “The Answer to the 
Machine is in the Machine”, en Hugenholtz, P.B (ed.) The Future of Copyright in Digital 
Environment, Kluwer Academic Publishers, 1995, pp. 139-145, p. 141. 
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elaborado por la CISAC para servir de modelo no obligatorio, de modo que las 
condiciones que forman parte de estos contratos son, con carácter general, 
homogéneas. De acuerdo con el contenido del contrato tipo, las entidades de 
gestión colectiva acuerdan administrar el repertorio de la entidad con la que 
suscriben el contrato en las mismas condiciones en las que administra el suyo 
propio, de conformidad con los mismos parámetros que utiliza para conceder 
licencias sobre los derechos que administra directamente.  
3.  Características de los contratos de representación recíproca 
Los contratos de representación recíproca que celebran las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias toman como base para su 
elaboración, como hemos adelantado, el contrato tipo de la CISAC. De este modo, 
todos son muy similares, si no idénticos entre sí. En virtud de los contratos de 
representación recíproca cada una de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor contratante encomienda la administración de su repertorio a la 
homóloga comunitaria con la que contrata para el territorio en el que opera y, a su 
vez, debido al carácter recíproco del contrato, acuerda gestionar en el ámbito 
territorial en el que opera el repertorio de su homóloga comunitaria en las mismas 
condiciones en las que administra el suyo propio130. Se trata de un contrato de 
mandato recíproco en virtud del cual cada entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor encarga la administración de su repertorio a su homóloga como 
mandante y administra, como mandataria, el repertorio de su homóloga131. Esta 
relación que se origina entre entidades de gestión colectiva es, necesariamente, 
                                               
130
 Vide GYERTYÁNFY, P., “Collective Management of Music Rights…”, loc. cit., p. 63; JOUBERT, 
C., “Le Prix du Répertoire d’ une Société d’ Auteurs en Position Dominante dans le Carcan du 
Droit de la Concurrence”, Revue Internationale du Droit d’ Autor, nº 117, 1983, pp. 3-47, p. 29. 
131
 Vide BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “La gestión colectiva de…”, loc. cit., pp. 1059 y 1060; 
MARÉCHAL, C., “Un Nouveau coup porté aux accords de réciprocité entre sociétés de gestion 
collective”, Communication Commerce Électronique, nº 3, 2009, pp. 11-16, p. 14; MARÉCHAL, C., 
loc. cit., p. 207. En este sentido Marín López señala, atendiendo a la naturaleza del contrato de 
gestión que, que cuando una entidad de gestión colectiva de derechos de autor acuerda con una 
entidad extranjera la gestión de los derechos que le confió previamente el titular está, de 
conformidad con el artículo 1721 del CC nombrando sustituto para la realización del encargo 
conferido por el mandante. Señala a este respecto que la entidad siempre contrata con terceros 
como mandataria del titular de derechos. 
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internacional, ya que su propia finalidad, facilitar las tareas administrativas fuera 
del Estado en el que cada entidad está establecida, así lo exige. 
 
3.1.  Sujetos del contrato de representación recíproca 
El contrato se celebra entre entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor de diferentes Estados Miembros. Bajo la denominación de entidad de 
gestión colectiva se incluyen organismos distintos con una forma jurídica 
dispar132. Sin embargo, a pesar de las diferencias, tienen en común la función 
principal que desempeñan, la administración de los derechos de autor, y el modo 
de llevarla a cabo, por cuenta y en interés de sus titulares. En este sentido, el 
concepto de entidad de gestión colectiva ha sido definido expresamente en el 
ámbito comunitario en el marco de la Directiva sobre coordinación de 
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a 
los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la 
distribución por cable como cualquier organización que gestione o administre los 
derechos de autor o derechos afines como su única finalidad o como un de sus 
finalidades principales. En nuestro ordenamiento jurídico podemos extraer, 
asimismo, el concepto de entidad de gestión colectiva del artículo 147 LPI, 
precepto que recoge sus requisitos. Se define a las entidades como organismos, 
legalmente constituidos y sin ánimo de lucro, que cuenten con la correspondiente 
autorización administrativa y se dediquen la gestión de derechos de explotación u 
otros de carácter patrimonial, por cuenta e interés de varios autores o titulares de 
derechos de propiedad intelectual. El rasgo definitorio común de las entidades de 
gestión colectiva en el ámbito comunitario es la actividad que desempeñan, su 
finalidad principal: la gestión de los derechos de propiedad intelectual133.  
                                               
132
 Vide KRETSCHMER, M., “The Aims of Euopean Competition Policy…”, loc. cit., p. 2. 
133
 Vide el Informe de la OMPI sobre la gestión colectiva de los derechos de autor, “Rapport 
préparé par le Bureau International de l’ Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle 
(OMPI)- Gestion Collective des Droits d’ Auteur et des Droits Voisins”, Le Droit d’ Auteur, 1989, 
pp. 327- 372, p. 331. 
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La forma jurídica de las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor varía, como hemos señalado, en función del ordenamiento jurídico en el que 
se incardinan. Es bien conocido que en España se exige la ausencia de ánimo de 
lucro de las entidades de gestión, sin embargo la ley no fija la forma jurídica que 
deben tener134. A pesar de que no se impone por parte del legislador un tipo 
asociativo concreto, la exigencia de la ausencia de ánimo de lucro ha llevado a 
que, en la práctica, las entidades de gestión colectiva españolas se constituyan 
como asociaciones135. No obstante, la falta de referencia expresa en la LPI debe 
ser interpretada como la existencia de una libertad formal con el único requisito 
de que se trate de un tipo asociativo que respete la ausencia de ánimo de lucro 
impuesta. La doctrina ha discutido sobre el tipo asociativo más adecuado para 
cumplir la función de administración de derechos sin llegar a una solución 
unánime. En tal sentido se ha mantenido, de un lado, que las entidades de gestión 
colectiva podrían adoptar cualquier forma jurídica, es decir, que existe libertad de 
forma absoluta siempre que la entidad concreta no persiga un fin lucrativo a pesar 
de que la regulación del tipo asociativo concreto recoja la existencia de ánimo de 
lucro. La idea que estaría tras esta consideración es que, a pesar de que la 
regulación de los diversos tipos de sociedades recojan el ánimo de lucro de estas, 
siempre que la entidad concreta se aparte de la regulación “estándar” y no persiga 
un fin lucrativo, pueda configurarse formalmente de acuerdo con cualquier tipo 
asociativo recogido en nuestro ordenamiento136. De otro lado, ciertos autores 
                                               
134
 Vide PAZ CANALEJO, N., “Naturaleza jurídica de las entidades de gestión colectiva previstas en 
el Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual”, Diario La Ley, 1987-2, pp. 913 y ss.; DELGADO 
PORRAS, A., “La gestión colectiva…”, loc. cit., p. 219; BENÍTEZ DE LUGO, F., “Entidades de 
gestión de la propiedad intelectual, Revista de Derecho Privado, 1988, p. 784; CÁMARA ÁGUILA, 
P. “El ánimo de lucro en las entidades de gestión de los derechos de propiedad intelectual, pe.i., 
Revista de Propiedad Intelectual, 2001, nº 9, pp. 9-28; GÓMEZ SEGADE, J.A., “Desafíos de futuro 
para el Derecho de Autor de la Unión Europea”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, 
Tomo 22, 2001, pp. 275-284, p. 279. 
135
 En este sentido, podemos hacer referencia como ejemplo al artículo 1 de los estatutos de la 
SGAE que establece su actual constitución como una asociación sin ánimo de lucro.  
136
 En este sentido Benítez de Lugo profundiza en este tema estableciendo que sería posible que 
las entidades de gestión colectiva españolas se configurasen de conformidad con cualquier tipo 
asociativo, ya los argumentos esgrimidos para negar su configuración como sociedades 
mercantiles, esto es, su ausencia de ánimo de lucro, son válidos si se ponen en relación con la 
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defienden la imposibilidad de que las entidades se configuren formalmente de 
acuerdo con cualquier tipo asociativo que no se adecue a la ausencia de ánimo de 
lucro reclamada por la LPI, es decir, se excluye la posibilidad de que se 
constituyan como sociedades civiles o sociedades mercantiles. Desde esta óptica 
se han defendido dos formas jurídicas posibles para las entidades de gestión: su 
configuración como cooperativas y su configuración como asociaciones137. La 
realidad práctica es que, a pesar de la defensa por la forma cooperativa por parte 
de ciertos autores138, todas las entidades de gestión colectiva españolas se han 
constituido como asociaciones.  
Además de la ausencia de ánimo de lucro, la LPI exige que las entidades 
de gestión estén autorizadas para administrar los derechos de propiedad 
intelectual. Se trata de una autorización administrativa que otorga el Ministerio de 
Educación, Cultura y Deporte en virtud de la cual las entidades ejercen 
legítimamente la administración de los derechos de propiedad intelectual y se 
rigen por las disposiciones específicas de la LPI. Al margen de la cuestión relativa 
a la concreta configuración formal que la obligación de la ausencia de ánimo de 
lucro posibilita, la exigencia en sí de este requisito ha sido duramente criticada ya 
que se ha defendido que la ausencia de ánimo de lucro provoca la dificultad, si no 
imposibilidad, de que las entidades de gestión colectiva adopten la forma jurídica 
de una sociedad mercantil; circunstancia que, habida cuenta de la actividad 
empresarial que llevan a cabo, resulta cuanto menos cuestionable139.  
                                                                                                                                
regulación estándar o tipo. A este respecto, el autor considera que existen sociedades mercantiles 
que se desvían de esta regulación estándar y presentan particularidades propias y, no por ello, 
cambian su configuración formal. Vide al respecto BENÍTEZ DE LUGO, F. “Entidades de gestión 
de…”, loc. cit., p. 784.  
137
 Vide MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., “Las entidades de gestión colectiva de derechos de 
propiedad intelectual: breve comentario acerca de la inadecuación de su régimen jurídico”, Revista 
de Propiedad Intelectual, nº 34, 2010, pp. 13-41, p. 17. 
138
 Vide al respecto la defensa realizada por Paz Canalejo que la considera la forma jurídica más 
adecuada para el cumplimiento del fin que persiguen las entidades de gestión colectiva. Vide PAZ 
CANALEJO, N., “Naturaleza jurídica…”, loc. cit., p. 913. 
139
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentarios al artículo 147…”, loc. cit., p. 1794 que considera que 
la adopción de las entidades de la forma jurídica de sociedad anónima o de sociedad de 
responsabilidad limitada posibilitaría que las entidades tuviesen una estructura interna más 
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En el ámbito comparado, y más específicamente en el ámbito comunitario, 
la forma jurídica de las entidades de gestión colectiva varía ostensiblemente140. 
Así, en Francia se exige que las entidades de gestión colectiva se constituyan 
como sociedades civiles, forma jurídica que la doctrina francesa considera como 
la más adecuada para cumplir de forma eficaz las funciones relacionadas con la 
administración de los derechos141. Las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor en el ámbito musical en Bélgica y en Portugal se han constituido como 
sociedades cooperativas142. En Alemania, por su parte, no se impone una forma 
jurídica concreta y, en la práctica las entidades han adoptado la forma de 
asociación o de sociedades de responsabilidad limitada. Desde otro punto de 
vista, mientras que en la mayoría de los casos se trata de entidades privadas, 
generalmente sometidas a ciertas condiciones para poder gestionar los derechos de 
autor, como la correspondiente autorización administrativa, en ocasiones son 
entidades públicas, como la entidad de gestión colectiva italiana143. 
3.2.  Objeto del contrato de representación recíproca 
Por lo que se refiere al objeto del contrato, cada una de las entidades le 
encomienda a su homóloga la gestión de su repertorio. La gestión de los derechos 
de autor comprende todas las tareas que la entidad lleva a cabo como 
                                                                                                                                
cómoda para su participación en el mercado; MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., “Las entidades de 
gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual…”, loc. cit., p. 20. 
140
 Vide LIPSZYC, D., loc. cit., pp. 417 y ss.; BERTRAND, A., La musique et le droit De Bach à 
Internet, Paris, Litec, 2002, p. 95. 
141
 LUCAS, critica la forma asociativa y comercial por entender que no es la forma más adeacuada 
para la consecución de los objetivos que presenta, en este sentido vide LUCAS, A. y H-J. LUCAS, 
H.J, Traité de la propiété littéraire..., 3ª Ed., loc. cit., p. 575. Es la forma jurídica adoptada por la 
SACEM vide artículo 1 de los estatutos de la SACEM que “ Il est formé entre les comparants et 
tous auteurs, auteurs-réalisateurs, compositeurs et éditeurs, qui seront admis à adhérer aux présents 
Statuts, une société civile sous le nom de Société des Auteurs, Compositeurs et Éditeurs de 
Musique, dite SACEM”.  
142
 Vide los estatutos de SABAM y SPA citados supra. 
143
 Vide Statuto della Societá Italiana degli Autori ed Editori, art 1 .1 “La società Italiana Autori 
ed Editori è ente pubblico economico a base associativa con sede in Roma”. http://www.siae.it/ 
Siae.asp?link_page=siae_statuto.htm&open_menu=yes#doc; vide MESTMÄCKER, E-J, “Performing 
Rights Organisations…”, loc. cit., p. 71. 
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intermediaria entre los titulares de las obras y los usuarios: la administración de 
los derechos cuya gestión les ha sido encomendada, la concesión de las licencias 
que los usuarios reclamen para la utilización de las obras protegidas, la 
recaudación de las cantidades que abonan los usuarios por la concesión de las 
licencias, el reparto de estas cantidades entre los distintos titulares de derechos y 
el reparto a las entidades de gestión colectiva extranjeras con las que ha suscrito el 
correspondiente contrato de representación recíproca144.  
Como hemos adelantado, además de las tareas de gestión las entidades de 
gestión colectiva realizan actividades sociales, de promoción cultural y de defensa 
de los derechos de autor145. En cuanto a las labores sociales, en nuestro 
ordenamiento jurídico se recoge expresamente la obligación de las entidades de 
gestión colectiva de promover actividades y servicios de carácter asistencial en 
beneficio de los socios y atender actividades de formación y promoción de autores 
y artistas intérpretes o ejecutantes146. Las funciones asistenciales que las entidades 
de gestión llevan a cabo se orientan a la protección de los socios en cuanto a la 
salvaguarda de sus necesidades sociales básicas, tales como la constitución de un 
fondo de pensiones, la concesión de préstamos y donativos a socios que se 
encuentren en situación de necesidad o la incorporación de los autores a los 
beneficios de la Seguridad Social147. Además de las funciones asistenciales, en el 
marco de las labores sociales que las entidades deben realizar, se recoge 
expresamente por la ley un segundo grupo de acciones sociales: la formación y 
promoción. Este tipo de actividades se orientan, principalmente, a dar a conocer a 
                                               
144
 Vide el Informe de la OMPI Gestion Collective des Droits d’ Auteur et des Droits Voisins, p. 
370. 
145
 Vide SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., pp. 4 y 5; 
RODRÍGUEZ MIGLIO, L.D., “La gestión colectiva y el precio del derecho de autor…”, loc. cit., p. 
719; ; YOW, J.W.L, “Creative Competition’ with a Pan-European Licensing Body…”, loc. cit., p. 
289; CAPUANO, V., loc. cit., p. 63. 
146
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 155 de la LPI”, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-
CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2007, 3º ed., 
pp. 1933 a 1942, pp. 1936 y ss. 
147
 En este sentido podemos hacer referencia a los estatutos de la SGAE que establecen 
específicamente en su artículo 89. 1 las concretas actividades que se enmarcan en esta previsión de 
prestaciones sociales.  
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nuevos autores, divulgar las obras culturales que forman parte de su repertorio o la 
concesión de becas para la formación de autores y artistas intérpretes o 
ejecutantes. La financiación de estas actividades se lleva a cabo por imperativo 
legal, además de con los recursos que las entidades de gestión establezcan, con un 
porcentaje de las cantidades percibidas por compensación equitativa por copia 
privada148. Además, como hemos apuntado, las entidades determinan mediante 
qué recursos hacen frente a la obligación legal de realizar funciones sociales149. 
Por último, y al margen de las concretas actividades que las entidades de gestión 
colectiva realizan para controlar el uso legítimo de las obras para las que 
conceden las correspondientes licencias de uso, y que se incardinan, por tanto, en 
el ámbito contractual, las entidades llevan a cabo actividades tendentes a evitar las 
vulneraciones de los derechos de propiedad intelectual.  
La función principal que realizan las entidades de gestión colectiva, 
autorizar la utilización de las obras150, comprende cuatro facultades básicas: en 
primer lugar, la entidad mandataria tiene el derecho de permitir o prohibir, en el 
territorio en el que opera y para el que se le concede el mandato, la utilización del 
repertorio de la entidad mandante extranjera y conceder la correspondiente 
licencia de uso. Se trata de la tarea principal que las entidades llevan a cabo en el 
marco del contrato de representación recíproca y en el marco de su propia 
actividad, la función esencial para la que han sido creadas: servir de 
intermediarias entre los creadores de las obras y los potenciales usuarios de las 
                                               
148
 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., p. 79; sobre la 
financiación de estas actividades KRETSCHMER, M., “The Failure of Property Rules…”, loc. cit., p. 
134. 
149
 La SGAE determina en sus estatutos, como recursos a través de los cuales financia estas 
actividades, entre otros: el 10% como máximo de los derechos recaudados por sus miembros, un 
porcentaje de los derechos que deban remitirse al extranjero en la cuantía que permitan los 
contratos de representación recíproca, un 20% de la cantidad recaudada en concepto de 
remuneración por copia privada o de las donaciones que la entidad reciba con destino a las 
actividades mencionadas. 
150
 Vide KARNELL, G., “Les relations entre…”, loc. cit., p. 49.  
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mismas que reclaman su utilización151. En segundo lugar, tienen la obligación de 
recaudar los royalties devengados por las autorizaciones concedidas, recibir las 
indemnizaciones por daños y perjuicios causados por la utilización sin autorizar 
de las obras en cuestión y dar recibo válido de las cantidades percibidas en este 
concepto. En este sentido, se encargan de llevar a cabo la recaudación de las 
cantidades que se generan como consecuencia de la utilización, ya sea legal, ya 
ilegal, de las obras que administran y, según el contrato, dejar constancia de las 
sumas percibidas. En tercer lugar, son las encargadas de iniciar y proseguir 
cualquier acción legal contra cualquier persona física o jurídica por el uso ilegal 
de las obras del repertorio de la entidad mandante extranjera, realizar 
transacciones o someter las controversias que surjan en el ámbito territorial en el 
que operan a arbitraje. Por último, están facultadas para llevar a cabo cualquier 
otra acción para garantizar la protección de los derechos que administran en virtud 
del contrato. Son, por tanto, las legitimadas para salvaguardar los derechos de 
propiedad intelectual de los titulares de la entidad mandante extranjera en su 
propio Estado. Todas estas facultades deben ser realizadas personalmente por la 
entidad de gestión colectiva mandataria y no son susceptibles de ser 
encomendadas a ninguna otra entidad o persona jurídica a no ser que 
expresamente se autorice esta delegación por parte de la mandante. 
Las entidades de gestión colectiva se comprometen, además, a no realizar 
distinciones entre su propio repertorio y el repertorio de sus homólogas 
extranjeras. Deben llevar a cabo la administración del repertorio conferido, de 
conformidad con el contrato, en las mismas condiciones en las que administran el 
suyo propio152. En especial, el contrato de representación recíproca hace referencia 
expresa a la aplicación de las mismas tarifas, métodos y recaudación y 
distribución de royalties153. Además, las entidades deben prestarse entre sí la 
                                               
151
 Vide GERVAIS, D., y MAURUSHAT, A., “Fragmented Copyright, Fragmented Management…”, 
loc. cit., p. 19; BORTLOFF, N., “Collective Management of Rights in Musical, Literary and 
Dramatic Works in Europe”, German American Law Journal, vol. 6, nº 1, 1997, pp. 67-82, p. 72. 
152
 Vide el Informe de la OMPI Gestion Collective des Droits d’ Auteur et des Droits Voisins, 
citado supra, p. 333. 
153
 Vide MARÉCHAL, C., loc. cit., p. 208. 
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información que su homóloga requiera a este respecto y poner a su disposición los 
documentos necesarios sobre su ejercicio relativo a la recaudación y distribución 
de las cantidades percibidas en relación con la administración del repertorio de su 
homóloga.  
En cuanto a la distribución de las regalías correspondientes a los titulares 
de derechos miembros de la entidad mandante, el contrato de representación 
recíproca establece unas normas propias de distribución. Así, las entidades se 
comprometen a hacer todo lo posible para determinar las utilizaciones de las obras 
del repertorio de la mandante y utilizar estos datos para la distribución eficaz de 
las regalías. La distribución de las cantidades percibidas se debe realizar, como 
hemos apuntado, en las mismas condiciones y con los mismos métodos que se 
utilizan para recaudar las cantidades percibidas por el repertorio propio. No 
obstante, deben seguirse además una serie de reglas específicas expresamente 
recogidas en los contratos de representación recíproca. En este sentido, en 
aquellos casos en los que los titulares de derechos fuesen miembros de una única 
entidad de gestión colectiva diferente de la entidad encargada de distribuir las 
cantidades en el ámbito nacional, la totalidad de las regalías procedentes de sus 
trabajos deben ser distribuidas a la sociedad de la que estos titulares son 
miembros. En los supuestos en los que los titulares interesados no sean miembros 
de la misma entidad, pero ninguno sea miembro de la entidad que se encarga de 
realizar la distribución de las regalías, las regalías deberán ser distribuidas de 
conformidad con el sistema de fichas internacionales establecido por la CISAC. 
En los casos en los que al menos uno de los creadores originales sea miembro de 
la entidad de gestión que distribuye las regalías esta podrá distribuirlas de 
conformidad con sus propias reglas.  
Las entidades pueden deducir, de las cantidades recaudadas en nombre de 
sus homólogas extranjeras, el porcentaje necesario para cubrir los gastos de 
administración. El porcentaje que fijen no puede exceder, según el contrato de 
representación recíproca, del que se deduce de este fin de las cantidades 
percibidas por los miembros de la entidad de distribución y, además, la entidad de 
gestión colectiva mandataria debe hacer todo lo posible por mantener estos 
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porcentajes dentro de los límites razonables atendiendo a las condiciones de los 
territorios en los que opera154. En los casos en los que la entidad no dedique 
ninguna cantidad suplementaria para cubrir los gastos asistenciales a los que 
hemos hecho referencia con anterioridad, tales como las pensiones de sus 
miembros, pueden deducir esta cantidad de las cantidades que perciben de las 
cantidades percibidas en virtud de los contratos de representación recíproca con 
un máximo del 10% del total percibido en este concepto155. La distribución de las 
cantidades percibidas por el repertorio de la mandante debe realizarse por la 
mandataria cuando se realiza la propia distribución entre sus propios miembros y, 
al menos, una vez al año. 
El contrato se celebra para los territorios en los que operan las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autorque son parte del mismo. En la práctica 
estos territorios coinciden, en todos los casos de entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor establecidas en Estados Miembros156, con el territorio nacional 
en el que cada una de ellas se encuentra establecida157. 
3.3. La duración del contrato de representación recíproca 
La duración del contrato se determina expresamente en los acuerdos de 
representación recíproca y se prorroga tácitamente de forma anual, a no ser que 
cualquiera de las partes comunique su intención de resolverlo a través de carta 
certificada al menos un mes antes de la expiración de cada uno de estos períodos. 
No obstante, existen dos supuestos específicos en los que cualquiera de las partes 
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 En la práctica los porcentajes deducidos por las entidades de gestión colectiva comunitarias por 
gastos de administración oscilan entre un 10 y un 27% de los derechos recaudados, y además, el 
porcentaje específico deducido de los derechos recaudados por ellas que derivan de un acuerdo de 
representación recíproca varían entre el 0% y el 27,7%. 
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 Vide WALLIS, R., KRETSCHMER, M., BADEN-FULLER, C. y KLIMIS, G.M, “Contested Collective 
Administration of Intellectual Property Rights in Music: the Challenge to the Principles of 
Reciprocity and Solidarity”, European Journal of Communication, vol. 14., nº 1, 1999, pp. 5-35, p. 
24; KRETSCHMER, M., “The Aims of Euopean Competition Policy…”, loc. cit., p. 8; WATT, R., 
“Copyright and Contract Law: Economic Theory…”, loc. cit., p. 201. 
156
 A salvo de SACEM que opera también en Luxemburgo. 
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 Vida Infra… 
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puede dar el contrato por terminado sin atender a las formalidades exigidas con 
carácter general. En primer lugar, si se realizan alteraciones por parte de la entidad 
que representa los intereses de su homóloga en las reglas de asociación que 
puedan modificar de forma desfavorable el ejercicio de los derechos patrimoniales 
de los titulares de derechos miembros de la entidad de gestión colectiva 
representada. En el caso de que exista un cambio de estas características este 
deberá ser notificado a la CISAC, de conformidad con las cláusulas insertas en el 
contrato tipo, que debe verificar esta situación y otorgar un plazo de tres meses a 
la entidad para subsanar la situación creada. Si transcurre el plazo sin que la 
entidad haya tomado las medidas necesarias para subsanar la situación, el contrato 
de representación recíproca, según lo que establece el contrato tipo, puede ser 
resuelto unilateralmente por la entidad de gestión colectiva perjudicada. En 
segundo lugar, en el supuesto de que debido a razones legales o de facto se 
estableciese una situación desfavorable para los miembros de la otra entidad de 
gestión colectiva en el país en el que la primera opera o, en el caso de que alguna 
de las entidades co-contratantes pusiese en práctica medidas que causen un boicot 
de los trabajos del repertorio de la otra entidad de gestión colectiva contratante. 
En este caso no se dispone la existencia de ningún plazo para subsanar la situación 
ni la verificación de la CISAC, por lo que parece si se dan estas razones la simple 
voluntad de la entidad co-contratante será suficiente para resolver el contrato sin 
necesidad de atender a plazos que posibiliten la subsanación de la situación ni 
ninguna actuación por parte de la CISAC. 
3.4.  Solución de controversias 
En cuanto a la solución de las divergencias que surjan entre las entidades 
de gestión colectiva, estas deben resolverse, preferentemente, acudiendo a vías 
extrajudiciales de resolución de conflictos. Así, el contrato establece que si fuese 
necesario las entidades acordarán acudir al arbitraje ante la autoridad competente 
en el marco de la CISAC para cualquier disputa que exista entre ellas sobre el 
contrato de representación recíproca que han celebrado. En el supuesto de que las 
entidades no considerasen oportuno acudir al arbitraje en el marco de la CISAC o 
solucionar sus divergencias a través del arbitraje fuera de la CISAC, pueden 
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acudir al tribunal competente para decidir sobre la cuestión, el cual viene 
determinado en el contrato tipo en una cláusula de sumisión que establece la 
competencia del tribunal del domicilio de la entidad demandada. 
IV.  LA RELACIÓN ENTRE LAS ENTIDADES DE GESTIÓN 
COLECTIVA Y LOS USUARIOS: EL CONTRATO DE LICENCIA 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor tienen, como 
función esencial, servir de intermediarios entre los titulares de las obras y las 
personas físicas o jurídicas que pretenden la utilización de las mismas158. La 
principal actividad que desempeñan en el marco de esta función esencial es la de 
autorizar la legítima utilización de las obras que administran a los usuarios a 
cambio de una remuneración. La autorización de la utilización se lleva a cabo a 
través del denominado contrato de licencia, en virtud del cual la entidad de 
gestión colectiva concede al usuario que lo reclama una licencia para la utilización 
del repertorio que administra159. Los usuarios, por su parte, abonan las 
correspondientes remuneraciones, fijadas unilateralmente por la entidad, por la 
utilización de las obras a la entidad de gestión, que las reparte entre los titulares de 
derechos tras detraer los gastos de administración, también fijados unilateralmente 
por la entidad de gestión colectiva.  
Para determinar la incidencia de las normas de competencia comunitarias 
en el marco de la relación entre entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor se hace preciso analizar, con carácter previo, las características del contrato 
de licencia y las diferencias entre la concesión de licencias en línea y fuera de 
línea. 
1.  Características del contrato de licencia 
1.1.  Contrato de adhesión 
El contrato de licencia es un contrato de adhesión en virtud del cual la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor autoriza al usuario, a través de la 
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 Vide SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., p. 3 
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 FREEGARD, M. J., “Gestion collective: relations…”, loc. cit., p. 388. 
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concesión de una licencia, para utilizar legítimamente las obras que administra a 
cambio de una remuneración. El contrato de licencia es, al igual que el contrato de 
gestión, un contrato de adhesión unilateralmente redactado por las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor. De esta característica se deriva que los 
usuarios no tienen la posibilidad de negociar las condiciones en las que se 
conceden las correspondientes licencias ni las tarifas que han de satisfacer por su 
obtención160, ya que sólo tienen la posibilidad de adherirse o no al contrato 
redactado por la entidad161. En la práctica las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor tienen formularios tipo que los usuarios que buscan la 
utilización de las obras rellenan en función del tipo de utilización que pretendan. 
Las entidades, al igual que en el caso de su relación con los titulares de derechos, 
tienen la obligación de contratar con los usuarios que reclamen la utilización 
legítima de las obras162.  
1.2.  Sujetos contractuales 
Las partes del contrato de licencia son, de un lado, la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor y, de otro, el usuario que pretende la utilización 
legítima de las obras. La entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
contratante actúa, tal y como hemos señalado, por cuenta y en interés del titular de 
derechos. Los usuarios, por su parte, son todos aquellos que pretenden la 
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 Vide MESTMÄCKER, E-J, “Performing Rights Organisations…”, loc. cit., p. 72. 
161
 A salvo de los supuestos de contratos generales realizados con asociaciones de usuarios a los 
que nos referiremos a continuación; vide NORDEMANN, W., “Les problèmes actuels des sociétés d’ 
explotation des droits d’ auteur au sein de la Communauté Européenne, Revue International du 
Droit d’ Auteur, nº 135, 1988, pp. 30-68, p. 49. 
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 Vide KRETSCHMER, M., “The Aims of Euopean Competition Policy…”, loc. cit., pp. 7 y 8; 
KRETSCHMER, M., “Access and Reward in the Information Society…”, loc. cit., p. 15; MARÍN 
LÓPEZ, J.J., “Comentarios al artículo 157 de la LPI”, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R. 
(coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, Tecnos, 2007, 3º ed., pp. 1961-
2005, p. 1965; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “La gestión colectiva de los derechos…”, loc. 
cit., p. 1061; COHEN JEHORAM, H., “Principes fondamentaux des sociétés de droit d’ auteur”, Le 
Droit d’ auteur, 1990, pp. 224 -231, p. 227; DAVIES, G., “La gestion collective des droits et l’ 
intérêt général”, Le Droit d’ auteur, 1989, pp. 85 -94, p. 92. 
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utilización legítima de las obras para su explotación y puesta a disposición del 
público: las radios, hoteles, discotecas, televisiones...  
Además, existe la posibilidad de que las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor realicen contratos generales con asociaciones de usuarios163. En 
estos casos es preciso que las asociaciones de usuarios lo soliciten y, además, que 
se trate de una asociación de usuarios representativa del sector correspondiente164. 
En estos supuestos las asociaciones de usuarios velan por los intereses de sus 
asociados y negocian las condiciones de la concesión de las licencias y las tarifas 
que han de satisfacer por el uso de las obras. Este contrato, sin embargo, no es 
vinculante para los usuarios asociados, que, para quedar obligados por el mismo 
deben celebrar el correspondiente contrato individual con la entidad de gestión 
colectiva de que se trate. Se trata, por tanto, de un contrato tipo celebrado por la 
entidad y las asociaciones de usuarios de los sectores concretos que han de ser 
individualmente celebrados por cada usuario que decida, efectivamente, adherirse 
al mismo, para poder llevar a cabo la utilización legítima de la obra. La licencia se 
referirá, específicamente, al tipo de derechos que la entidad gestiona y a la 
concreta explotación que el usuario vaya a llevar a cabo.  
Existen distintos tipos de contratos de licencia en función del ámbito en el 
que nos encontremos, la categoría de usuario y la concreta utilización que se vaya 
a llevar a cabo de las obras. No es igual el contrato que suscribe un propietario de 
un pequeño establecimiento que un productor, una cadena de televisión o un 
propietario de unos grandes almacenes. La licencia faculta a los usuarios a realizar 
un uso legítimo del repertorio que la entidad administra, tanto directa como 
indirectamente, en un espacio territorial determinado que, como regla general, 
coincide con el espacio geográfico en el que opera la entidad de gestión colectiva 
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 Vide SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., pp. 26 y 27; 
UCHTENHAGEN, U., “Los sistemas de recaudación y distribución en la gestión colectiva de los 
Derechos de Autor”, en el III Congreso Iberoamericano sobre derecho de autor y derechos 
conexos. 110 años de Protección Internacional del Derecho de Autor: Berna 1886- Ginebra 1996, 
Publicado por OMPI, Consejo de Derechos de Autor del Uruguay e IIDA, Montevideo, 1997, pp. 
813-824, p. 815; BORTLOFF, N., “Collective Management of Rights…”, loccit., p. 73. 
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 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentarios al artículo 157 de…”, loc. cit., p. 1999; FREEGARD, M. 
J., “Gestion collective…”, loc. cit., p. 387. 
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de derechos de autor que ha otorgado la licencia, esto es, el Estado en el que está 
establecida165.  
1.3.  Características sustantivas 
Las licencias otorgadas por las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor para la autorización del uso del repertorio que administran, presentan 
cuatro notas básicas. En primer lugar, son licencias no exclusivas, es decir, no se 
agotan por su utilización por parte de un único usuario, sino que pueden otorgarse 
tantas licencias como personas, físicas o jurídicas, pretendan la utilización de las 
obras166. Las obras no sólo pueden ser utilizadas por una pluralidad de usuarios de 
forma concurrente, sino que su propia finalidad, es ser conocidas por el mayor 
número de personas posible, circunstancia para la cual se hace necesario que la 
obra en cuestión sea retransmitida, difundida o explotada en un sentido amplio. 
Por tanto, en su propia naturaleza está el poder ser utilizada por una pluralidad de 
personas y su propia finalidad es ser conocida y consumida por el mayor número 
de personas posible, ya que, de un lado, el titular de los derechos tratará de sacar 
la mayor rentabilidad de la obra y, de otro, la propia esencia de crear es que el 
objeto de creación se dé a conocer.  
En segundo lugar, las licencias otorgadas no son transmisibles, el usuario 
que ha obtenido la correspondiente licencia no puede facultar a otros usuarios a 
que utilicen la obra, sino que cada contrato de licencia faculta al usuario que lo 
celebra, y sólo a él, para la utilización del repertorio167 .  
En tercer lugar, las autorizaciones de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor son multirrepertorio, esto es, cubren tanto el repertorio propio, 
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 Vide GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia…”, loc. cit., p. 130.  
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 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentarios al artículo 157 de…”, loc. cit., p. 1973; CAVANILLAS 
MÚGICA, S.,“Comentarios al artículo 50 de la LPI” en en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R. 
(coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3º edición, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 
834-837, p. 837; UCHTENHAGEN, U., “Los sistemas de recaudación y distribución…”, loc. cit., p. 
814. 
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 Vide RODRÍGUEZ TAPIA, J.M., La cesión en exclusiva..., loc. cit., p. 74. 
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formado por las obras de los titulares que celebran el correspondiente contrato de 
gestión168, como los repertorios que administran indirectamente, en virtud de los 
contratos de representación recíproca con sus homólogas extranjeras. Las 
licencias se otorgan, además, para la utilización de un repertorio prácticamente 
mundial, ya que la entidad de gestión colectiva licenciante autoriza al usuario para 
la utilización de todos los repertorios de cada una de las entidades de gestión 
colectiva extranjeras con las que ha celebrado contratos de representación 
recíproca, en la práctica, no sólo las entidades comunitarias, sino la práctica 
totalidad de entidades de gestión colectiva existentes169. Así, el usuario obtiene 
una licencia, con independencia de la utilización de las obras que pretenda, que 
cubre todo el repertorio comunitario. Es irrelevante que esté interesado 
exclusivamente en la utilización de un repertorio o repertorios determinados 
porque la licencia será, en todo caso, multirrepertorio y la tarifa será la misma que 
la que se impone a un usuario de las mismas características que requiera la 
utilización de un repertorio más amplio. Por último, las licencias otorgadas con, 
como regla general, monoterritoriales, esto es, se limitan al territorio en el que 
opera la entidad de gestión colectiva licenciante, territorio que, como hemos 
apuntado, coincide en la práctica con el Estado en el que está establecida170.  
1.4.  La remuneración 
Los usuarios, por su parte, deben satisfacer las correspondientes 
remuneraciones por la concesión de la licencia. Las tarifas son las remuneraciones 
que los usuarios de las obras deben satisfacer por la legítima utilización de las 
mismas. Su cuantía se fija unilateralmente por parte de la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor que concede la licencia, salvo en los supuestos de 
celebración de contratos generales con asociaciones de usuarios, en los que, como 
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 Vide BORTLOFF, N., “Collective Management of Rights…”, loc. cit., p. 75. Y también, como 
hemos establecido, las obras que gestionan por imperativo legal. Vide supra… 
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 Vide PARADELA AREÁN, P., “La sujeción de las entidades…”, loc. cit., p. 12; LIASKOS, E.-P., 
La gestion collective..., loc. cit., p. 395. 
170
 Vide DESURMONT, T., “La Communauté Européenne, les droits des auteurs…”, loc. cit., pp. 39 
y ss.  
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hemos dicho, la cuantía se negocia171. La cuantía de la tarifa depende de los 
factores siguientes: el tipo de usuarios que reclama la utilización de las obras, el 
fin de la utilización de las mismas, el tipo de utilización que se vaya a llevar a 
cabo o dónde se retransmitirán o difundirán las obras. En este sentido, por 
ejemplo, la cuantía de las tarifas de licencias de radiodifusión se calcula 
atendiendo a los ingresos del difusor, en los supuestos de discográficas se fija un 
porcentaje del precio de venta y en el caso de concesión de licencias para 
establecimientos físicos la cuantía se fija atendiendo a circunstancias tales como 
la superficie del local, el horario de apertura, los precios y la función de la música 
en el mismo, esto es, si es un factor esencial (como en el supuesto de una 
discoteca) o no (como en el caso de una peluquería, un supermercado…)172.  
La remuneración que el usuario aporta en concepto de tarifa incluye tanto 
las cantidades que serán repartidas entre los titulares como las cantidades que 
corresponden a las entidades de gestión colectiva de derechos de autor; es decir, 
las regalías, que han de ser distribuidas entre los titulares de las obras, y los gastos 
de administración, que las entidades de gestión colectiva detraen en concepto de 
prestación de sus servicios. La fijación de las regalías que corresponden a cada 
titular se hace, con carácter general, de conformidad con la utilización que se ha 
llevado a cabo: en esencia, las obras más demandadas por los destinatarios finales 
son las que obtienen un rendimiento mayor y, por tanto, su titular debe percibir 
una suma acorde con la utilización que se ha llevado a cabo de su obra173. Por su 
                                               
171
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentarios al artículo 157 de…”, loc. cit., p. 1980. 
172
 Vide SCHEPENS, P., loc. cit., p. 24; DUMONT, F. y MARTHAN, J., “La tarification des sociétés de 
gestion collective à l’ épreuve de l’ article 82 du Traité CE prohibant les abus de position 
dominante”, Communication Commerce Électronique, nº 3, 2009, pp. 16 -19, p. 17. 
173
 Para determinar el grado de utilización de cada obra se lleva a cabo un sistema diferente según 
el ámbito en el que nos encontremos (danza o baile, televisión y radio, reproducción mecánica…). 
Existen supuestos en los que analizar el uso que se realiza de las obras no plantea mayores 
problemas, piénsese por ejemplo en la utilización de las obras como banda sonora de una película, 
en estos casos es suficiente con determinar el título de la película, las concretas obras utilizadas y 
el tipo de utilización y duración de las obras musicales en el filme. Mayores problemas puede 
plantear la utilización de obras musicales en establecimientos físicos debido a la pluralidad de 
obras utilizadas y a la dificultad de controlar esta utilización. En estos casos se utilizan programas 
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parte, los gastos de administración difieren entre las entidades de gestión colectiva 
comunitarias y, algunas entidades, detraen también un tipo adicional en concepto 
de gastos administrativos derivados de los contratos de representación recíproca. 
En este sentido, de conformidad con la información obtenida de las propias 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias en el marco del 
caso CISAC, si bien algunas de ellas apenas detraen el 10% de las cantidades 
percibidas, otras llegan a gravar estas cantidades con el 27%. Además el tipo 
adicional detraído por algunas entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
en el marco de los contratos de representación recíproca alcanza, en ciertos 
supuestos, un 27,7 %174.  
2.  La concesión de licencias en línea y la concesión de licencias fuera de 
línea. 
La tradicional gestión de los derechos de autor se configuró en el entorno 
fuera de línea. Usuarios tales como hoteles, discotecas, bares, compañías de teatro 
o radios solicitan las correspondientes licencias sobre las obras para su difusión al 
público. En este marco surgió el sistema de gestión colectiva de los derechos de 
autor actual: el titular de derechos acude a la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor para que administre sus derechos patrimoniales, ésta concede 
las correspondientes licencias, en el territorio en el que opera, a los usuarios que 
pretenden la utilización de las obras y contrata con sus homólogas comunitarias 
para que se encarguen de la administración de esos derechos en sus respectivos 
territorios.  
No obstante, junto con los usuarios tradicionales que reclaman la 
concesión de licencias para establecimientos físicos y para un sector general fuera 
de línea surgieron otros que reclamaban las licencias para la explotación de obras 
en línea. Si bien el sector on line no es nuevo, sí ha sido objeto un crecimiento 
                                                                                                                                
analíticos que realizan muestras de las obras musicales que se pinchan en los establecimientos para 
poder valorar, de forma aproximada, qué obras se utilizan. 
174
 Vide la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC de 16 de julio de 2008, p. 54. 
PAULA PARADELA AREÁN 
 
84 
exponencial en la última década como consecuencia del desarrollo tecnológico175. 
El desarrollo tecnológico ha traído consigo el auge de las empresas de prestación 
de servicios a través de internet, satélite y cable, que reclaman una evolución en la 
gestión colectiva acorde a los avances tecnológicos, capaz de satisfacer las nuevas 
necesidades del mercado, tanto de los propios proveedores de servicios, como de 
los destinatarios finales de los mismos176. Esta nueva situación provoca que dentro 
de la noción de usuarios se incluya un grupo heterogéneo de utilizadores de las 
obras con necesidades muy diversas lo que exige, en consecuencia, una prestación 
de servicios diferenciada. Sin embargo, a pesar de las distintas necesidades de los 
usuarios el mismo sistema de gestión colectiva internacional, surgido en el ámbito 
fuera de línea, se ha extendido al sector on line177. Así, la tradicional concesión de 
licencias limitadas al ámbito territorial en el que opera la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor licenciante se ha instaurado, también, en el sector 
en línea178.  
Los usuarios que demandan licencias para el sector en línea, a diferencia 
de los usuarios que operan fuera de línea, no suelen circunscribir su actividad al 
territorio de un único Estado179, sino que tienden a cubrir la demanda de usuarios 
                                               
175
 Vide QUINTÁNS EIRAS, M.R., “La gestión colectiva tranfronteriza de los derechos de autor y 
derechos afines en el ámbito de los servicios legales de música en línea”, Actas de derecho 
industrial y derecho de autor, tomo 26, 2005/2006, pp. 517-531, p. 521; DREXL, J., “La gestion 
collective du droit d’ auteur…”, loc. cit., p. 34; HILTY, R. y NÉRISSON, S., “Collective Copyright 
Management and Digitization…”, loc. cit., pp. 3 y 4; SAUCEDO RIVADENEYRA, M., op. cit., p. 110. 
176
 Vide YOW, J.W.L, “Creative Competition’ with a Pan-European Licensing Body…”, loc. cit., 
p. 289.  
177
 Vide LÜDER, T., “The Next Ten Years in EU Copyright: Making Markets Work”, Fordham 
Intellectual Property Media and Entertainment Law Journal, vol. 18, nº 1, 2007-2008, p. 1-61, pp. 
18, 19 y 47; y CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 444, que incide 
sobre la inadecuación del sistema tradicional para la gestión on line. También en sentido crítico 
vide CUERDO MIR, M., “La economía de los derechos de propiedad intelectual y la defensa de la 
competencia…”, loc. cit., p. 207, que señala, refiriéndose en particular al sistema español, que “la 
respuesta al desafío de la revolución tecnológica de la información y de la comunicación ha sido la 
articulación de una regulación orientada a la reducción de la libertad de elección de usuarios y 
titulares. 
178
 Vide DÍAZ ESTELLA, F., “Música, Internet y derecho de autor...”, loc. cit., p. 164. 
179
 Vide SANTOS, A. E, “Experimenting with Territoriality…”, loc. cit., p. 12. 
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finales de distintas partes del mundo y, en particular, de usuarios finales que se 
encuentran en Estados Miembros distintos180. Por ello, el sistema de concesión de 
licencias limitadas a un único Estado no se adapta al sector en línea, en el que, 
cada vez más, se reclama la concesión de licencias que cubran más de un Estado 
Miembro181. Los usuarios que operan en el entorno en línea han puesto de 
manifiesto la problemática situación que deriva de la concesión de licencias 
monoterritoriales para la explotación de las obras que llevan a cabo182. En relación 
con este asunto es importante llamar la atención sobre el coste económico que, de 
conformidad con el actual sistema, tiene para un usuario comercial la explotación 
de las obras en la UE. El caso paradigmático de las dificultades que entraña el 
sistema de gestión colectiva de derechos de autor actual para la concesión de 
licencias en línea es el del sector musical, en el que existe una demanda creciente 
por parte de los usuarios finales y una evolución constante de los modelos 
empresariales183. En este sentido es especialmente ilustrativo el documento de 
trabajo de la Comisión relativo a la valoración del impacto de la reforma de la 
gestión colectiva de derechos de autor y derechos afines transfronterizos para 
servicios legítimos de música on line, en el que se recoge un estudio económico 
del coste de las licencias territoriales en la Unión Europea. El estudio refleja la 
situación ante la que se encuentra un proveedor de servicios on line que pretende 
                                               
180
 Vide sobre esta situación en el mercado estadounidense para el ámbito musical, HARRISON, 
J.L., “Online music: Antitrust and Copyright Perspectives”, Antitrust Bulletin, vol. 47, nº 2 y 3, 
2002, pp. 465-490; FUJITANI, J.M, “Controlling the Market Power of Performing Rights Societies: 
an Administrative Substitute for Antitrust Regulation”, California Law Review, vol. 72, nº 1, 
1984, pp. 103-137. 
181
 Vide, GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières pour l’ utilisation des droits 
d’ auteur et des droits voisins en Europe?”, e-Copyright Bulletin, Unesco, 2005, disponible en 
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001400/140025f.pdf#140026, p. 3; SAUCEDO 
RIVADENEYRA, M., op. cit., p. 110. 
182
 Vide los informes presentados en la Audiencia pública organizada por la Comisión Europea en 
abril de 2010 sobre la gobernanza de la gestión colectiva de los derechos de autor y los derechos 
afines en la Unión Europea, disponibles en http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/ 
management/index_fr.htm. 
183
 Vide TUMA, P., “Pitfalls and challenges of the EC Directive on the collective Management of 
copyright and related Rights”, European Intellectual Property Review, vol. 28, nº 4, 2006, pp. 220-
229, p. 222. Vide al respecto la Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los 
derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de derechos 
sobre obras musicales para su utilización en línea en el mercado interior, citada supra.  
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la utilización de obras musicales en línea en la UE. El proveedor, de conformidad 
con el sistema actual, deberá obtener una licencia por territorio nacional184, debido 
a la fragmentación del mercado, multiplicando, de este modo, el coste de la 
licencia por el número de territorios en los que pretenda la utilización de las 
obras185.  
Esta situación descrita sobre el entorno on line ha motivado tres grupos de 
iniciativas dirigidas a dar respuesta a las necesidades especiales de los usuarios en 
línea: el Acuerdo de Santiago, el Acuerdo Simulcasting y las colaboraciones entre 
entidades de gestión colectiva comunitarias186. En el año 2000 las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor adoptaron un acuerdo global a nivel 
mundial, el denominado Acuerdo de Santiago187. El acuerdo establecía 
condiciones especiales para la concesión de licencias de derechos de ejecución 
pública sobre obras musicales on line. La particularidad esencial del Acuerdo de 
                                               
184
 Vide PORCIN, A., “The Quest for Pan-European Licensing Solution…”, loc. cit., p. 58; 
GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières…”, loc. cit., p. 3. 
185
 Commission Staff Working Document, “Impact assessment reforming cross-border collective 
Management of copyright and related Rights for legitimate online music services, especialmente 
páginas 31 y ss. Vide también la Comunicación de la Comisión, Vers un marché unique des droits 
de propriété intellectuelle. Doper la créativité et l’ innovation pour permettre à l’ Europe de créer 
de la croissance économique, des employs de qualité et des produits et services de premier choix, 
de 24 de mayo de 2011, COM (2011) 287 final, pp. 11 y 12. 
186
 Vide MOSCOSO, A., “Cross-Border Issues in Collective Management”, The Columbia Journal 
of Law and Arts, vol. 38, nº 1, 2010, pp. 651-656, p. 652; MAZZIOTTI, G., “New Licensing Models 
for Online Music Services in the European Union…”, loc. cit., pp. 14 y 15; CONLEY, N., “The 
Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., pp. 480 y ss. 
187
 Vide DESURMONT, T., “La Communauté Européenne, les droits des auteurs…”, loc. cit., pp. 39 
y 40; DREXL, J, “Competition in the Field of Collective Management…”, loccit., p. 257. En un 
principio el Acuerdo fue notificado por las entidades de gestión colectiva comunitarias BUMA 
(entidad de gestión colectiva de derechos de autor holandesa), GEMA (alemana) PRS (inglesa y 
SACEM (francesa) en abril de 2001. Posteriormente el resto de las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor de los Estados que formaban parte en ese momento de la UE se unieron a la 
notificación AKM (entidad de gestión colectiva de derechos de autor austriaca), IMRO (irlandesa), 
SABAM (belga), STIM (sueca), TEOSTO (finlandesa), KODA (danesa), STEF (finlandesa), 
TONO( noruega), AEPI (griega), SIAE (italiana) y SGAE; a excepción de la entidad de gestión 
colectiva portuguesa (SPA). Vide la Comunicación de la Comisión sobre los Asuntos 
COMP/C2/39152-BUMA, COMP/C2/39151-SABAM (Acuerdo de Santiago)-COMP/C2/38216, 
DO C 200 de 17 de agosto de 2005. 
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Santiago residía en que las licencias podían otorgarse por parte de la entidad de 
gestión colectiva legitimada a nivel mundial. Una única entidad de gestión 
colectiva podía conceder licencias para un repertorio y, también, para un territorio 
mundiales. La Comisión Europea el carácter restrictivo del acuerdo por la 
exclusividad territorial que generaba188 El Acuerdo de Santiago dejó de estar en 
vigor en el año 2004 y las entidades de gestión colectiva de derechos de autor no 
lo renovaron, por lo que no existe en la actualidad189. 
En segundo lugar, el Acuerdo Simulcasting posibilita la concesión de 
licencias multiterritoriales de emisión simultánea a los usuarios por parte de 
cualquier entidad de gestión colectiva de derechos de empresas discográficas del 
Espacio Económico Europeo190. 
En tercer lugar, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias han iniciado diversos proyectos de colaboración, sobre todo a raíz de 
la Recomendación de la Comisión sobre la gestión colectiva transfronteriza de los 
derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de 
música en línea y del caso CISAC, con el fin de otorgar licencias multiterritoriales 
para los servicios on line. Entre este tipo de iniciativas se encuentra la llevada a 
cabo por SGAE, SIAE y SACEM, a la que posteriormente se sumó SPA, 
denominada “Armonia”, que surge con el objetivo de otorgar licencias para la 
explotación de las obras por Internet y a través de dispositivos móviles191.  
                                               
188
 Vide GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières…”, loc. cit., p. 11. 
189
 Vide el Comunicado de Prensa de la Comisión Europea de 3 de mayo de 2004, IP/04/586 
disponible en http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/04/ 586&format= 
HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en. Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing 
Music Online…”, loc. cit., pp. 473 y ss. 
190
 Vide Infra… 
191
 Vide PORCIN, A., “The Quest for Pan-European Licensing Solution…”, loc. cit., p. 60. Vide 
http://www.armoniaonline.org/?request_locale=en. El acuerdo para cooperar se firmó en enero de 
2011, cfrt http://www.sacem.fr/cms/site/en/lang/en/home/about-sacem/documentation/2011-press-
releases/ three-authors-societies-sacem-sgae-siae_1. 
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Con este mismo objetivo se ha constituido también ICE (International 
Copyright Enterprise) como consecuencia de la colaboración entre PRS y STIM192 
y se ha iniciado, también, una colaboración entre las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor nórdicas KODA, TONO y TEOSTO193.  
Otro tipo de Proyectos que tratan de adaptar la gestió colectiva on line a 
las nuevas circunstancias, son los que han iniciado ciertas entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias para conceder licencias de 
explotación en línea y para dispositivos móviles sobre los derechos de 
discográficas como EMI o Universal Publishing. Destaca, en este sentido, la 
empresa creada por PRS y GEMA para la gestión de los derechos en línea del 
repertorio angloamericano de EMI194. A través de estas colaboraciones las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor estarían facultadas para 
otorgar licencias transfronterizas para la explotación en línea de las obras por 
parte de los usuarios. La colaboración se configuraría a través de la puesta en 
común de repertorios para este sistema particular y la posibilidad de concesión de 
una licencia no circunscrita al territorio nacional de la entidad licenciante, pero 
que tampoco cubriría le territorio (ni el repertorio) de las entidades que no 
formasen parte del sistema. Este tipo de colaboraciones se genera a través de la 
creación de una infraestructura común y distinta de la propia de cada una de las 
entidades que conforman el nuevo ente. Se trata de acuerdos de colaboración 
particulares, específicamente diseñados para la administración de ciertas 
categorías de derechos, fundamentalmente la comunicación pública en línea, y 
muy recientes.  
                                               
192
 Vide http://www.prsformusic.com/creators/helpcentre/pages/whatisice.aspx. 
193
 Así lo ha puesto de manifiesto la CISAC en una nota de prensa publicada el 28 de enero de 
2012, disponible en http://www.cisac.org/CisacPortal/initConsultDoc.do?idDoc=22996. 
194
 Este sistema muestra, de un lado, la posibilidad práctica de conceder licencias 
multiterritoriales, avalada por las propias consideraciones del Presidente del Consejo de 
Administración de GEMA y del Director de PRS; de otro lado el sistema muestra la 
compatibilidad entre la gestión tradicional de los derechos y la gestión de derechos o grupos de 
derechos en línea que exige el desarrrollo tecnológico. Vide el comunicado de prensa emitido por 
GEMA el 23 de enero de 2006 disponible en su página web www.gema.de. 
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Durante la última década los órganos comunitarios se han referido en 
diversos instrumentos a la necesaria consecución de un cambio en el sistema de la 
gestión colectiva de los derechos de autor y, fundamentalmente, de la gestión 
colectiva on line. Entre estos instrumentos nos encontramos con algunos 
específicamente referidos a la gestión colectiva195, otros referidos a diversas 
cuestiones sobre los derechos de autor en los que se incide tangencialmente en la 
problemática de la gestión196 y aquellos que son el resultado de un procedimiento 
sobre gestión colectiva y derecho de la competencia197.  
                                               
195
 La Resolución del Parlamento Europeo sobre un marco comunitario relativo a las sociedades 
de gestión colectiva en el ámbito de los derechos de autor y derechos afines de 15 de enero de 
2004, DO C 92E de 16 de abril de 2004, determina la urgencia de regular la gestión colectiva de 
los derechos de autor para “garantizar la transparencia que exige el derecho de la competencia”. 
Vide DIETZ, A., “Marketing and Enforcing Intellectual Property in Europe”, IIC, vol 35, nº 7, 
2004, pp. 809-820; FRABBONI, M.M., “Collective Management of Copyright and Related 
Rights…”, loc. cit., p. 390. La Comunicación de la Comisión sobre la gestión de los derechos de 
autor y derechos afines en el mercado interior y la Recomendación de la Comisión de 18 de mayo 
de 2005 relativa a la gestión colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en 
el ámbito de los servicios legales de música en línea, DO L276 de 21 de octubre de 2010, que 
establecen, además de la necesaria transparencia en relación con las normas de competencia 
comunitarias, la problemática que genera la inexistencia de una licencia para toda la UE. La 
Resolución del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 2007 sobre la Recomendación de la 
Comisión de 18 de octubre de 2005, relativa a la gestión colectiva transfronteriza de los derechos 
de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de música en línea, DO C 301 E de 
13 de diciembre de 2007, siguiendo esta postura expone la necesidad de que las entidades de 
gestión colectiva concedan licencias multiterritoriales sobre repertorios múltiples garantizando que 
las prácticas de concesión de licencias no generen distorsiones en el derecho de la competencia. 
Vide MAZZIOTTI, G., “New Licensing Models for Online Music Services in the European 
Union…”, loc. cit., p. 7. La Resolución del Parlamento Europeo de 25 de septiembre de 2008, 
sobre la gestión colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito 
de los servicios legales de música en línea, DO C8E de 14 de enero de 2010, establece la dificultad 
que impera en el ámbito de la gestión colectiva de los derechos de autor como consecuencia de la 
ausencia de licencias multiterritoriales europeas e incide en la necesidad de que exista una mayor 
transparencia en relación con las normas de competencia. 
196
 Vide como ejemplo la Directiva relativa a la armonización de determinados aspectos de los 
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, en la 
que se señala la necesidad de que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor “consigan 
un nivel más alto de racionalización y transparencia en el respeto de las normas de competencia”. 
La Directiva relativa al plazo de protección del derecho de autor y determinados derechos afines, 
también realiza una mención especial a la posibilidad de que en el ámbito del derecho de autor se 
falseen las condiciones de competencia en el mercado interior. Más recientemente se aborda la 
cuestión en el Libro Verde sobre el audiovisual adoptado el 13 de julio de 2011, Libro Verde sobre 
la distribución en línea de obras audiovisuales en la Unión Europea: oportunidades y problemas en 
el avance hacia un mercado único digital, COM (2011) 427 final, que incide en la necesidad de 
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La Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de 
autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de derechos 
sobre obras musicales para su utilización en línea en el mercado interior se centra, 
en este sentido, en la necesidad de concesión de licencias multiterritoriales para el 
entorno on line. La Propuesta sigue la línea ya iniciada por algunas entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias que han establecido un 
sistema de concesión de licencias para el sector de la explotación de obras 
musicales en línea que cubren más territorios que el Estado de la entidad de 
gestión colectiva que otorga la licencia. La iniciativa se presenta con dos objetivos 
básicos en relación con esta situación: uno general, que se identifica con la 
consecución de una gestión colectiva adecuada en el mercado interior, y otro 
particular, relativo a la posibilidad de conceder licencias multiterritoriales en línea 
sobre obras musicales. Para lograr el primero de los objetivos la Propuesta recoge 
una serie de derechos de los titulares y de los miembros de las entidades de 
gestión colectiva, se refiere a la organización y gestión financiera de las entidades, 
incide en la importancia de la transparencia en su actuación, establece la 
obligación de no discriminación en las relaciones entre entidades y de establecer 
tarifas objetivas y recoge mecanismos para la resolución de los conflictos surgidos 
en el ámbito de la gestión colectiva. En cuanto al objetivo relativo a la obtención 
de licencias multiterritoriales en línea establece unas directrices generales 
relativas a los requisitos de las entidades, la obligación de apoyo recíproco entre 
ellas y la concesión de las licencias. 
                                                                                                                                
que en la era de Internet “es necesario que la gestión colectiva evolucione hacia unos modelos 
europeos de licencias que cubran varios territorios”. 
197
 Vide la Decisión de la Comisión relativa al caso Daft Punk de 12 de agosto de 2002, Decisión 
de la Comisión en el asunto COMP/37319, Banghalter y Homen Christo (Daft Punk)/ SACEM de 
12 de agosto de 2008, disponible en http://europa.eu.int/ comm/competition/ 
antitrust/cases/decisions/37219/fr.pdf. La Decisión de la Comisión relativa al Acuerdo 
Simulcasting, la Decisión relativa al Acuerdo ampliado de Cannes y la Decisión de la Comisión 
relativa al caso CISAC. Vide HILTY, R. y NÉRISSON, S., “Collective Copyright Management and 
Digitization…”, loc. cit., pp. 6 y 8; DREXL, J, “Competition in the Field of Collective 
Management…”, loc. cit., p. 261. 
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Por tanto, a pesar de que las necesidades del entorno en línea son distintas 
a las que se presentan en el ámbito de la concesión de licencias fuera de línea, el 
sistema utilizado es, en la práctica y a salvo de las nuevas iniciativas que están 
surgiendo en los últimos años, el mismo. En este sentido, debemos tener en cuenta 
que, al margen de los supuestos concretos a los que nos vamos a referir a lo largo 
del estudio y de las precisiones que realizaremos a esta afirmación, con carácter 
general la concesión de licencias para el entorno on line a pesar de que presenta 
necesidades y características distintas, se sirve del sistema configurado y creado 
para un entorno fuera de línea, con los consiguientes problemas de adaptación que 
se derivan de esta realidad.  
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La garantía de una competencia real y no falseada en el mercado 
comunitario se presenta como uno de los requisitos ineludibles para la efectiva 
consecución de los fines perseguidos por la Unión198. Las concretas disposiciones 
que garantizan la existencia de una competencia efectiva en el mercado 
comunitario se recogen en los artículos 101 y siguientes del TFUE y tienen como 
destinatarios tanto a las empresas como a los Estados. Existen tres grandes 
bloques o materias que son objeto de estudio en el Derecho de defensa de la 
competencia199: las conductas restrictivas, las concentraciones económicas y las 
                                               
198
 El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (DO C 83 de 30 de marzo de 2010) 
establece como una de las competencias exclusivas de la Unión en el artículo 3.1.b) el 
establecimiento de las normas de competencia necesarias para el funcionamiento del mercado 
interior. Así mismo, en el Protocolo sobre el mercado interior y competencia, anexo al TFUE y al 
Tratado de la Unión Europea (DO C 83 de 30 de marzo de 2010), se establece que el mercado 
interior incluye un sistema que garantiza que no se falsea la competencia. En este mismo sentido el 
Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea (D O C321E de 29 diciembre 2006), 
en su versión anterior al Tratado de Lisboa, establecía expresamente en su artículo 3.1.g) que para 
la consecución de los fines establecidos en el propio Tratado la actuación de la Comunidad 
implicará “un régimen que garantice que la competencia no será falseada en el mercado interior”. 
Sobre la relevancia del principio de la libre competencia para la consecución de los objetivos 
básicos en el ámbito comunitario vide WHISH, R. y BAILEY, D., Competition Law, Oxford 
University Press, Seventh Edition, New York, 2012, p. 50; KORAH, V., An Introductory Guide to 
EC Competition Law and Practice, Hart Publishing, Oxford and Portland, Novena edición, 2007, 
p. 3. Vide la Comunicación de la Comisión sobre una política de competencia proactiva para una 
Europa competitiva de 20 de abril de 2004, COM (2004) 293 final.  
199
 El derecho de la competencia en sentido genérico engloba, en puridad, dos grandes bloques de 
problemas: la competencia desleal y la defensa de la competencia. A pesar de que, en la 
actualidad, se trata de dos ramas que presentan conexiones debido a la coincidencia del fin 
perseguido por ambas, en el presente estudio nos centramos en la aplicación de la normativa 
comunitaria antitrust a las entidades de gestión colectiva, por ello cuando nos referimos al derecho 
de la competencia estamos haciendo uso del término en su sentido estricto. Sobre la relación entre 
la competencia desleal y la defensa de la competencia vide, entre otros, FONT GALÁN, J.I y 
MIRANDA SERRANO, L.M., Competencia desleal y antitrust (sistema de ilícitos), Marcial Pons, 
Madrid, Barcelona 2005; ROBLES MARTÍN-LABORDA, A., Libre competencia y competencia 
desleal: examen del artículo 7 de la Ley de defensa de la competencia, La Ley, Madrid, 2001 y 
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ayudas públicas. Como señalamos en la introducción, nuestro estudio se refiere a 
las conductas restrictivas o derecho antitrust y, en concreto, a la determinación de 
si las actividades que llevan a cabo las entidades de gestión colectiva y las 
conductas que adoptan en el mercado comunitario son susceptibles de incluirse 
en el ámbito de aplicación de estos preceptos. Así, nos referiremos con carácter 
exclusivo a los artículos relativos a las conductas restrictivas y dejaremos al 
margen las cuestiones sobre las ayudas públicas o las concentraciones de 
empresas, que no entran dentro del marco de nuestro estudio. 
El derecho antitrust se encarga de regular las conductas restrictivas de la 
competencia, término genérico bajo el que se incluyen tanto las denominadas 
conductas colusorias como el abuso de posición dominante. Estas conductas 
aparecen recogidas en el ámbito comunitario en los artículos 101 y 102 TFUE, 
que establecen una serie de prohibiciones tendentes a garantizar la competencia 
efectiva en el mercado comunitario200. El artículo 101 TFUE establece la 
prohibición de ciertas conductas susceptibles de afectar al mercado interior, 
declara su nulidad de pleno derecho y determina los supuestos en los que se 
exceptúa su prohibición. El precepto declara incompatibles con el mercado 
interior, y determina la nulidad de pleno derecho, de los acuerdos entre empresas, 
las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que 
presenten dos notas concurrentes: en primer lugar, que puedan afectar al 
comercio entre los Estados miembros y, en segundo lugar, que tengan, bien por 
objeto, bien por efecto, impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado 
interior201. No obstante, en su apartado tercero, el artículo establece la 
                                                                                                                                
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “ La formación del Derecho de la Competencia, Actas de 
Derecho Industrial, 1975, pp. 61-81, p. 79. 
200
 La aplicación de estos preceptos se lleva a cabo de conformidad con el Reglamento (CE) 
1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre 
competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado (DO L 1 de 4.1.2003), modificado por 
el Reglamento (CE) 411/2004 del Consejo de 26 de febrero de 2004, DO L 68 de 6 de marzo de 
2004 y por el Reglamento (CE) 1419/2006 de 25 de septiembre de 2006, DO L 269 de 28 de 
septiembre de 2006. El Reglamento 1/2003 sustituyó al Reglamento (CEE) 17/62, DO 13 de 21 de 
febrero de 1962.  
201
 El precepto aporta, a título ejemplificativo, una lista de conductas que se encuentran dentro del 
marco que establece, en concreto: los acuerdos que consistan en fijar directa o indirectamente los 
precios de compra o de venta u otras condiciones de transacción [art. 101.1.a)]; limitar o controlar 
la producción, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones (b); repartirse los mercados o 
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admisibilidad de los acuerdos, prácticas y decisiones restrictivos en determinados 
supuestos. Para que se dé esta circunstancia los acuerdos deben cumplir cuatro 
requisitos de forma adicional, dos positivos y dos negativos: en primer lugar, 
deben contribuir, bien a mejorar la producción o la distribución de los productos, 
bien a fomentar el progreso técnico o económico; en segundo lugar, deben 
reservar a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante; en 
tercer lugar no pueden imponer a las empresas interesadas restricciones que no 
sean indispensables para alcanzar los objetivos expuestos; y, por último, no 
pueden ofrecer a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia 
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.  
El artículo 102 TFUE, por su parte, declara incompatible con el mercado 
interior y prohíbe la explotación abusiva por parte de una o más empresas de una 
posición dominante en el mercado interior o en un parte sustancial del mismo, 
siempre que esta explotación abusiva pudiese afectar al comercio entre los 
Estados miembros202. De este modo, trata de evitar el comportamiento 
anticompetitivo de una o más empresas que eventualmente puedan prevalerse de 
una posición privilegiada en el mercado. 
Además de la excepción particular del artículo 101.3 TFUE a la que 
hemos hecho referencia, el artículo 106.2 TFUE establece una matización en la 
aplicación de las normas de competencia a aquellas empresas que se encarguen 
de la prestación de servicios de interés económico general (y a los monopolios 
fiscales203). En concreto, el artículo supedita la aplicación de la normativa 
                                                                                                                                
fuentes de abastecimiento (c); aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para 
prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva (d); y subordinar la 
celebración de contratos a la aceptación, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias 
que, por su naturaleza o según los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el objeto de 
dichos contratos (e). Se trata de una lista ejemplificativa que en modo alguno supone un numerus 
clausus de conductas consideradas como restrictivas de la competencia en el ámbito comunitario. 
202
 El precepto establece, al igual que el artículo 101 TFUE, una lista ejemplificativa de prácticas 
abusivas que son consideradas como susceptibles de afectar al comercio entre Estados miembros. 
En concreto, los ejemplos que establece el artículo son los mismos que los del artículo 101 TFUE. 
203
 Podemos adelantar en este momento, sin necesidad de realizar un examen exhaustivo al 
respecto por cuanto este estudio no tiene relación con la materia que abordamos, que las entidades 
de gestión colectiva no son, en ningún caso, monopolios fiscales. Los monopolios fiscales son 
supuestos en los que el ordenamiento jurídico (por tanto es, también, un monopolio de derecho) 
determina que sea una única empresa la encargada de cubrir la oferta de un bien o servicio 
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comunitaria antitrust a estas empresas, a la no obstaculización del cumplimiento 
de los fines que tienen encomendados.  
En este capítulo nos centraremos en analizar la aplicación de los artículos 
101 y 102 TFUE, relativos a las conductas restrictivas, a las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor. En relación con esta cuestión se examinan, de un 
lado, cuestiones comunes a ambos artículos y, de otro lado, cuestiones 
particulares del artículo 101 TFUE y del 102 TFUE. En cuanto a las cuestiones 
comunes, es necesario profundizar, en primer lugar, en el concepto de empresa de 
la normativa comunitaria antitrust para determinar si las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor se encuentran entre los sujetos destinatarios de las 
normas de competencia comunitarias. En segundo lugar, se debe examinar la 
posibilidad de que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor sean 
empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general, ya 
que en este supuesto, de conformidad con el artículo 106.2, la aplicación de las 
normas de competencia se vería matizada. En tercer lugar, por lo que respecta al 
ámbito en el que las actividades y las conductas en cuestión se materializan, es 
preciso delimitar el mercado de referencia para poder establecer un marco previo 
de análisis de las actividades que realizan las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor. 
En cuanto al estudio de cuestiones particulares de cada uno de los 
preceptos, es preciso examinar, en relación con el artículo 101 TFUE si los 
contratos de representación recíproca celebrados entre las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor son acuerdos entre empresas en el sentido del 
precepto; si la CISAC puede ser considerada una asociación de empresas y su 
                                                                                                                                
concreto sobre un determinado mercado, con el objetivo principal de obtener ingresos públicos. 
Vide en este sentido TEJERIZO LÓPEZ, J.M, Los monopolios fiscales, Estudios de Hacienda 
Pública, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pp. 28 y ss; SAINZ DE BUJANDA, F, 
Lecciones de Derecho Financiero, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 
Sección de Publicaciones, 9ª ed., Madrid, 1989. Se trata, por tanto, de un supuesto de monopolio 
de derecho en el que, lo relevante es la finalidad que se persigue, proporcionar un ingreso 
tributario al Estado. Las entidades de gestión colectiva no son, como regla general (existen tal y 
como veremos ciertas excepciones) monopolios de derecho y, en ningún caso, se establece su 
carácter monopolístico por el ordenamiento jurídico nacional de que se trate con la finalidad de 
garantizar la obtención de ciertos tributos al Estado. Sobre los monopolios fiscales en relación con 
la normativa antitrust comunitaria vide VELASCO SAN PEDRO, L.A (coord.), Derecho europeo de la 
competencia: antitrust e intervenciones públicas, Lex Nova, 1ª ed., Madrid, 2005, pp. 667 y ss. 
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contrato tipo una decisión de una asociación de empresas; y, por último, si ciertas 
actividades llevadas a cabo por la entidades de gestión colectiva merecen el 
calificativo de práctica concertada del artículo 101 TFUE. En cuanto al artículo 
102 TFUE analizaremos la posición dominante de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias en el mercado de referencia en el que 
se materializan las conductas y la eventual consideración del mismo como una 
parte sustancial del mercado interior. 
I.  CUESTIONES COMUNES A LOS ARTÍCULOS 101 Y 102 TFUE 
EN RELACIÓN CON LA GESTIÓN COLECTIVA DE LOS 
DERECHOS DE AUTOR  
1.  El concepto de empresa: las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor como empresas en el sentido de la normativa antitrust 
comunitaria  
Para poder determinar si las entidades de gestión colectiva se encuentran 
entre los sujetos destinatarios de las normas comunitarias de competencia es 
preciso decidir si son “empresas” en el sentido de la normativa antitrust 
comunitaria. El TFUE, a pesar de hacer referencia a las empresas a lo largo de su 
articulado204, no establece un concepto del término, y ha sido el Tribunal de 
Justicia el que ha fijado jurisprudencialmente las notas básicas de la noción de 
empresa en relación con las normas de competencia comunitarias205. En este 
sentido, el Tribunal ha establecido que debe considerarse una empresa, en el 
marco de la normativa comunitaria antitruts206, a cualquier entidad que ejerza una 
actividad económica de forma autónoma con independencia tanto de su estatuto 
                                               
204
 Así, se refiere al término, además del ámbito del derecho de la competencia, en el marco del 
derecho de establecimiento (artículo 49), en relación con las ayudas al transporte (artículo 96), al 
referirse a la política económica (artículos 123, 124, 125, 127, 132) y a la política social (artículos 
153 y 156), al referirse a la formación profesional (artículo 166) y al desarrollo tecnológica 
(artículos 179, 180, 183, 187) entre otras materias. 
205
 Vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J, The Law and Economics of Article 82 EC, Hart 
Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2006, p. 21. 
206
 El concepto de empresa utilizado por los artículos 101 y 102 TFUE es el mismo, no se realizan 
distinciones ni matizaciones en función de que se aplique uno u otro precepto. Vide sobre esta 
identidad MACH, O., L’ entreprise et les groupes de sociétés en droit européen de la concurrence, 
Études suisses de droit européen), Ginebra, Centre d’ études juridiques européennes, 1974, p. 45. 
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jurídico como de su modo de financiación207. Constituyen empresas, en el sentido 
de las normas de competencia de la Unión Europea todas las organizaciones 
unitarias de elementos personales, materiales e inmateriales que lleven a cabo 
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un mercado 
determinado de forma independiente208. Las notas básicas que nos darán, por 
tanto, las claves para determinar si nos encontramos ante una empresa en el 
sentido de los preceptos son, de un lado, el ejercicio de una actividad económica 
y, de otro, la independencia o ejercicio autónomo209.  
                                               
207
 En este sentido se pronuncia el Tribunal de Justicia, entre otras, en la STJCE de 23 de abril de 
1991, Höfner y Elser c. Macrotron GmbH, asunto C-41/90, Rec. 1991, p. 1979, apartado 21; 
STJCE de 17 de febrero de 1993, Christian Poucet c. Assurances générales de France y Caisse 
mutuelle régionale du Languedoc-Roussillon, asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Rec. 
1993 p. 637, apartado 17; STJCE de 16 de noviembre de 1995, Fédération française des sociétés 
d’assurance y otros c. Ministère de l'Agriculture et de la Pêche, asunto C-244/94, Rec. 1995 p. 
4013, apartado 14; STJCE de 21 de septiembre de 1999 Albany International BV c. Stichting 
Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, asunto C-67/96, Rec. 1999 p. 5751; STJCE de 19 de 
febrero de 2002, Wouters y otros c. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, 
asunto C-309/99, Rec. 2002, p. 1577, apartado 46; STJCE de 16 de marzo de 2004, AOK 
Bundesverband y otros c. Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co y otros, asuntos 
acumulados C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01, Rec. 2004, p. 2493, apartado 46; STJCE 
de 11 de julio de 2006, Federación Española de Empresas de Tecnología Sanitaria c. Comimsión, 
asunto C-205/03 P, Rec. 2006, p. 6295; y STJCE de 5 de marzo de 2009, Kattner Stahlbau c. 
Maschinenbau- und Metall- Berufsgenossenschaft, asunto C-350/07, Rec. 2009, p. 1513, apartado 
34. 
208
 Vide la STJCE de 16 de junio de 1987 Comisión c. Italia asunto C-118/85, Rec. 1987, p. 2599, 
apartado 7; la STJCE de 12 de septiembre de 2000, Pavlov y otros c. Stichting Pensioenfonds 
Medische Specialisten, asuntos C-180/98 a C-184/98, Rec. 2000 p. 6451, apartado 75; la STJCE 
de 25 de octubre de 2001, Ambulanz Glöckner c. Landkreis Südwestpfalz, asunto C-475/99, Rec. 
2001, p. 8089, apartado 19; y la STJCE de 1 de julio de 2008, Motosykletistiki Omospondia 
Ellados NPID (MOTOE) c. Elliniko Dimosio, asunto C-49/07, Rec. 2008, p. 4863, apartado 22. 
Vide WHISH, R. y BAILEY, D., Competition Law, 7ª ed., New York, Oxford University Press, 2012, 
p. 84; ODUDU, O., “The Meaning of Undertaking within 81 EC”, Cambridge Yearbook of 
European Legal Studies, vol. 7., 2004-2005, pp. 211-241, p. 212. 
209
 En este sentido FONT GALÁN establece que las autoridades comunitarias han manejado una 
noción de empresa “equiparable a todo sujeto o persona (individual o colectiva, privada o pública, 
con o sin personalidad jurídica) que a consecuencia de su actividad o simple actuación ocasional 
en el mercado (lucrativa o no lucrativa y no siempre necesariamente consistente en la producción o 
intermediación de bienes o servicios), altere, perturbe o falsee la competencia en los términos, 
modos y situaciones previstas (fundamentalmente) en los artículos 85 y 86 TCEE” (actuales 
artículos 101 y 102 TFUE). FONT GALÁN, J.I., “El concepto de empresa relevante en el derecho de 
la competencia de la Comunidad Europea. Exposición y crítica”, Noticias Comunidad Europea, nº 
29, 1987, pp. 39 a 56, p. 41. Si bien comulgamos con el concepto que establece al inicio, el autor 
identifica, en una segunda parte, la efectiva restricción con el concepto de empresa. En contra de 
esta aseveración, no consideramos que la efectiva restricción de la competencia sea un elemento 
constitutivo del concepto de empresa, el hecho de que un ente pueda ser considerado como 
empresa en el sentido de los preceptos no está en función de si efectivamente restringe o no la 
competencia, sino que esta es una circunstancia que debe ser examinada a posteriori para 
determinar la efectiva aplicación de los artículos.  
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El concepto de empresa en el ámbito comunitario concurrencial es un 
concepto amplio y autónomo que se ha elaborado atendiendo a los fines concretos 
que persigue la normativa comunitaria antitrust: la consecución de la efectiva 
competencia en el mercado interior. El término se aleja del concepto jurídico de 
empresa que se utiliza en el ámbito económico o mercantil210 y engloba a una 
pluralidad de sujetos que no entran dentro de esta noción debido a su carácter 
funcional211. Es más, existen organismos que pueden ser considerados como 
empresas sólo en relación con el desempeño de alguna de sus actividades, pero no 
para la totalidad de funciones que llevan a cabo212. La amplitud del concepto 
concurrencial de empresa se debe, en buena medida, a la intención del legislador 
comunitario de que los sujetos que operan en el mercado adecuen su actividad a 
las normas de competencia en todos los supuestos en los que sea posible213.  
En otro orden de ideas, para que un organismo concreto sea considerado 
como empresa no es necesario que esté establecido en un Estado comunitario, 
sino que los datos de su ubicación concreta o su nacionalidad resultan irrelevantes 
para su inclusión en el concepto. La efectiva aplicación de los preceptos tampoco 
                                               
210
 Sobre la noción económica de empresa y los aspectos de su régimen jurídico vide SÁNCHEZ 
CALERO, F. y SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil, v. I, 35ª 
edición, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 102 y 103. 
211
 Vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J, op. cit., pp. 21 y 22. 
212 Esta circunstancia se debe al carácter funcional del concepto de empresa, que supedita su 
consideración como tal ejercicio en el caso concreto de una actividad económica de forma 
autónoma. El supuesto típico es el de las federaciones deportivas, a los que se les ha aplicado las 
normas de competencia en lo relativo a la realización de su actividad económica y no en el ámbito 
de su actividad deportiva vide STJCE de 12 de diciembre de 1974, Walrave et Koch c. Association 
Union Cycliste Internationale e.a., asunto C-36/74, Rec. 1974 p. 1405. Especialmente ilustrativa es 
la Sentencia del Tribunal de Justicia sobre el asunto MOTOE, citada supra, en la que el Tribunal 
realiza una distinción entre las actividades llevadas a cabo por la asociación sin ánimo de lucro 
encargada de representar en Grecia a la Federación Internacional de Motociclismo, 
Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE), en su apartado 26 el Tribunal determina 
que: “ En el caso de autos, procede distinguir la participación de una persona jurídica como el 
ELPA en el proceso de toma de decisiones de las autoridades públicas de las actividades 
económicas que ejerce dicha persona jurídica, como la organización y la explotación comercial de 
las competiciones de motocicletas. De ello se desprende que la potestad de dicha persona jurídica 
de emitir su dictamen conforme sobre las solicitudes de autorización presentadas para organizar 
estas competiciones no obsta a que se la considere una empresa en el sentido del Derecho 
comunitario de la competencia en lo que se refiere a sus actividades económicas, antes 
mencionadas.” 
213
 En este sentido FONT GALÁN, hace referencia al “manipulado, funcionalizado y politizado 
concepto de empresa”. Vide FONT GALÁN, J.I, “El concepto de empresa…”, loc. cit., p. 39. 
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atiende a la localización o nacionalidad de las empresas en cuestión, sino a las 
consecuencias de la actividad concreta de estos entes para el mercado interior. 
Por tanto, ni el concepto de empresa, ni la efectiva aplicación de las normas de 
competencia se supeditan a factores como la localización o establecimiento 
concreto de los sujetos214.  
A la luz de estos datos analizaremos en los epígrafes que siguen si las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo una actividad 
económica en el mercado, si esta actividad se realiza de forma independiente y la 
incidencia de la forma jurídica que adoptan para establecer si nos encontramos 
ante “empresas” en el sentido de las normas de competencia comunitarias.  
1.1.  La actividad desempeñada por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor: su consideración como actividad económica  
Una de las notas esenciales que nos permite determinar si nos 
encontramos ante una empresa en el sentido de la normativa comunitaria de la 
competencia es, junto a la independencia en el desarrollo de la actividad, el 
desempeño por el organismo en cuestión de una actividad económica215. Por 
tanto, determinaremos qué es una actividad económica, delimitaremos qué 
funciones llevan a cabo las entidades de gestión colectiva de derechos de autor y 
estableceremos si, de conformidad con los parámetros aportados para determinar 
la existencia de una actividad económica, estas funciones entran, o no, en la 
categoría.  
El Tribunal de Justicia ha determinado, a lo largo de reiterada 
jurisprudencia, que constituye una actividad económica toda actividad, no 
gratuita, que consista en ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado216. 
                                               
214
 Vide EECKMAN, P., “L’ application de l’ article 85 du Traité de Rome aux ententes étrangères à 
la C.E.E mais causant des restrictions à la concurrence à l’ intérieur du Marché Commun”, Revue 
critique de droit internacional privé, 1965, pp. 499-528. 
215
 Vide ODUDU, O., “The Meaning of Undertaking…”, loc. cit., p. 240. 
216
 Vide, entre otras, STJCE de 16 de junio de 1987, Comisión c. Italia, asunto C-118/ 85, Rec. 
1987, p. 2599, apartado 7; STJCE de 18 de junio de 1998, Comisión c. Italia, asunto C-35/96, Rec. 
1998, p. 3871, apartado 36; STJCE en el asunto Wouters, apartados 46 y 47; y STJCE de 26 de 
marzo de 2009, SELEX Sistemi Integrati SpA c. Comisión y Organisation européenne pour la 
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La categoría de bien incluye todos aquellos que son susceptibles de valoración 
económica217 y la noción de servicios aparece definida, expresamente y de modo 
negativo, en el artículo 57 TFUE como aquellas prestaciones realizadas, 
normalmente a cambio de una remuneración, que no se rijan por las disposiciones 
relativas a la libre circulación de mercancías, capitales y personas218. No obstante, 
sin perjuicio de las precisiones que realizaremos a continuación, debemos 
adelantar que estas prestaciones en el sentido de las normas de competencia han 
de ser realizadas contra remuneración para que el organismo en cuestión sea 
considerado como una empresa en el ámbito concurrencial219. En este sentido, la 
doctrina más reputada ha considerado que la necesidad de remuneración recogida 
en el artículo 57 TFUE no debe ser interpretada de un modo demasiado 
restrictivo, sino como la simple existencia de una contrapartida susceptible de 
evaluación pecuniaria220.  
En este contexto, es preciso analizar si las actividades que las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor realizan son actividades económicas y, 
para ello, es preciso establecer si constituyen una prestación de servicios y si se 
realizan a cambio de una remuneración. Además, es necesario valorar la 
incidencia de tres cuestiones esenciales que concurren en el ámbito de la gestión 
colectiva sobre la consideración de la actividad de las entidades como actividad 
económica: el hecho de que la actividad principal desarrollada por las entidades 
                                                                                                                                
sécurité de la navigation aérienne (Eurocontrol), asunto C-113/07, Rec. 2009, p. 2207, apartado 
16. 
217
 Vide WAELBROECK, M y FRIGNANI, A., Derecho Europeo de la Competencia, Barcelona, Bosh, 
1998, p. 46. Resulta especialmente ilustrativa a este respecto la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia que establece la consideración como empresas de sujetos que, si bien prestan actividades 
que, por regla general, no son actividades económicas, la comercialización de los resultados que 
obtienen en el desempeño de las mismas las convierte en actividades económicas. Vide STJCE de 
8 de junio de 1982, L.C. Nungesser KG y Kurt Eisele c. Comisión, asunto C-258/78, Rec. 1982, p. 
2015, apartados 7, 8 y 9. 
218
 El precepto aporta, a continuación y a título ejemplificativo, una serie de actividades que, son 
servicios en el sentido del artículo: “a) actividades de carácter industrial; b) actividades de carácter 
mercantil; c) actividades artesanales; y d) actividades propias de las profesiones liberales”. 
219
 Vide ODUDU, O., “The Meaning of Undertaking…”, loc. cit., pp. 214 y ss. 
220
 En este sentido vide GOLDMAN, B., LYON-CAEN, A., VOGEL, L., Droit commercial européen, 5ª 
ed., parís, Dalloz, 1994, p. 352; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 85. 
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de gestión colectiva de derechos de autor tenga un evidente carácter cultural, el 
hecho de que las entidades no persigan un fin lucrativo en el desarrollo de su 
actividad y la prestación de algunas actividades sin carácter económico por parte 
de las entidades de gestión.  
1.1.1.  La prestación de servicios por parte de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo, en 
el marco de la gestión colectiva de los derechos de autor, una prestación de 
servicios, Son los intermediarios entre los titulares de derechos y los usuarios de 
las obras. Son las encargadas de la gestión de los derechos de autor y, en el marco 
de esta función, llevan a cabo una serie de actividades que pueden ser divididas 
en tres grupos en función de la persona que solicita la actividad en cuestión, es 
decir, el demandante del servicio. Estos grupos se identifican, además, con las 
tres relaciones básicas existentes en el ámbito de la gestión colectiva de los 
derechos de autor. Así, podemos dividir las actividades relativas a la gestión 
colectiva entre: las que la entidad de gestión de que se trate presta a los titulares 
de derechos, las que presta a los usuarios de las obra y las que se prestan 
recíprocamente las entidades de gestión colectiva entre sí. En esencia, el primer 
grupo está formado por todas las tareas que han de llevarse a cabo para la 
administración de los derechos de autor y las prestaciones accesorias que las 
entidades de gestión colectiva ofrecen a sus socios. El segundo grupo, por la 
actividad consistente en la concesión de licencias de uso de las obras y todas las 
prestaciones accesorias que la concesión de licencias implica. Por último, en el 
desempeño de las tareas de cooperación recíproca entre entidades de gestión, 
estas llevan a cabo actividades de apoyo a sus homólogas extranjeras, en concreto 
se encargan de administrar las obras de los autores de sus homólogas y de 
conceder licencias sobre estas obras en el territorio en el que operan, 
desempeñando, así, las mismas actividades que realizan directamente sobre los 
derechos que gestionan, pero de un modo indirecto, como consecuencia del 
encargo de otra entidad de gestión colectiva.  
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Las entidades de gestión colectiva, por tanto, llevan a cabo una actividad 
económica consistente en la prestación de servicios de gestión colectiva a tres 
grupos de sujetos221. En primer lugar, ofrecen una prestación de servicios relativa 
a la gestión de los derechos de autor a los titulares que demandan la 
administración de sus derechos. En segundo lugar, ofrecen una prestación de 
servicios a otras entidades de gestion colectiva de derechos de autor que 
demandan la administración de su repertorio fuera de sus fronteras nacionales. 
Por último llevan a cabo una prestación de servicios que consiste en la concesión 
de licencias a usuarios que demandan la legítima utilización de las obras que 
administran, tanto las que conforman su repertorio como las que conforman el 
repertorio de sus homólogas comunitarias222.  
1.1.2.  La remuneración aportada por la prestación de servicios de gestión de 
derechos de autor  
Como hemos establecido, se considera una actividad económica toda 
prestación de servicios que se realiza a cambio de una remuneración. La 
prestación de los servicios de gestión que las entidades de gestión colectiva llevan 
a cabo se realiza obteniendo a cambio una remuneración que procede, 
directamente, de un solo grupo de sujetos, los usuarios. Así, a pesar de que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo tres 
                                               
221
 Vide CORBET, J., “The Law of the EEC…”, loc. cit., p. 347; FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A., 
“Abuso de posición dominio y legitiminación activa de la SGAE para recabar derechos de autor”, 
Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, T. 14, 1991-1992, pp. 231-244, p. 239. 
222
 Vide la Decisión de la Comisión GEMA de 2 de junio de 1971, DO L134 de 20 de junio de 
1971; vide DIETZ, A., “Copyright Issues in the E.E.C…”, loc. cit., p. 524; CORBET, J., “The Law of 
the EEC…”, loc. cit., p. 355; DERCLAYE, E., SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ The 
European Union…”, loc. cit., p. 83. La STJCE de 21 de marzo de 1974, Belgische Radio en 
Televisie c. SV SABAM y NV Fonior, asunto C-127/73, Rec. 1974, p. 313; vide sobre el asunto 
DÉFALQUE, L. “Competence Prejudicielle de la Cour de Justice en Matiere d’ Ententes et de 
Position Dominante”, Cahiers de Droit Européen, 1975, pp. 68-78; SCHLIEBS, C.A., “Jurisdiction 
and Procedure of the Court of Justice of the European Communities-notes- Community Rules of 
Competition”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 8, nº 3, 1975, pp. 693-707, pp. 705-
707; KORAH, V., “The Belgian Television Case”, The Journal of Business Law, 1974, pp. 164-169; 
KOVAR, R., “Affaire 127-73-Belgische Radio Televisie et Société belge des auteurs, compositeurs 
et éditeurs c/ S.V Sabam et N.V Fornior”, Journal du Droit International, nº 1, 1976, pp. 203-208. 
La STJCE de 16 de junio de 1987 Comisión c. Italia asunto C-118/85, Rec. 1987, p. 2599; la 
STJCE de 13 de julio de 1989, Ministère Public c. Jean-Louis Tournier, asunto C-395/87, Rec. 
1989, p. 2521; y la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC p. 20.; THIESING, J, SCHRÖTER, 
H., HOCHBAUM, I.F., op. cit., p. 68. 
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prestaciones de servicios distintas a tres tipos de sujetos: titulares, entidades de 
gestión extranjeras y usuarios de las obras, sólo reciben una remuneración directa 
de los usuarios.  
Digamos ya desde este momento que la circunstancia descrita no implica 
que sólo una de las prestaciones de servicios sea una actividad remunerada, sino, 
más bien, que las actividades relativas a la gestión colectiva de los derechos se 
realizan a cambio de una remuneración que no procede de todos los sujetos 
beneficiarios. En concreto, de las remuneraciones que satisfacen los usuarios por 
la autorización del uso legítimo de las obras se detrae por la entidad un porcentaje 
por gastos de administración y, en ocasiones, un porcentaje adicional por gestión 
internacional. A pesar de que estas cantidades provienen directamente de los 
usuarios, si las entidades de gestión colectiva no participasen como 
intermediarias entre titulares y usuarios, las cantidades repercutirían directamente 
en los titulares que, ahora, dejan de ganar una cantidad que, necesariamente se 
detrae por las entidades de gestión.  
En este sentido es importante señalar que para considerar que una 
actividad se realiza a cambio de una remuneración no es necesario que la 
remuneración se aporte por los beneficiarios del servicio, sino, simplemente, que 
no se realice a título gratuito223. Así, una actividad adquiere el carácter de 
económica cuando es remunerada, por lo que la procedencia de esa remuneración 
no delimita la naturaleza de la actividad224, ni siquiera puede ser indicativa de su 
naturaleza, ya que el requisito se cumple si la actividad que se presta recibe, a 
cambio, una retribución. Esta es la línea que sigue, además, el Tribunal de 
Justicia a la hora de considerar cuándo se cumple el requisito de la remuneración 
de la actividad. El Tribunal considera, a este respecto, que los servicios se prestan 
a cambio de una remuneración cuando se aporta una retribución por el servicio de 
                                               
223
 Vide GOLDMAN, B., LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 352, VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F, 
Competition Law of the European Community, Fourth Edition, Wolter Kluwer, 2010, p. 18. 
224
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A. op. cit., p. 49, que establecen que la remuneración 
aportada no debe, necesariamente, proceder directamente de la parte a la que el bien o servicio se 
presta. Por tanto, la remuneración percibida por la prestación de servicios a los titulares de 
derechos no tiene porqué proceder directamente de los titulares de derechos. Vide WHISH, R. y 
BAILEY, D., op. cit., p. 86. 
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que se trate, con independencia de que este se satisfaga por los propios 
beneficiarios del servicio o por otro sujeto de la relación225.  
En vista de lo dicho, es claro que las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor llevan a cabo una actividad económica en el mercado, en 
concreto la actividad consistente en prestar servicios de gestión colectiva de 
derechos de autor226, actuando como intermediarios entre titulares de las obras y 
usuarios y prestando servicios a sus homólogas extranjeras227. Las tres actividades 
implican prestación de servicios y todas ellas han de considerarse remuneradas, 
aunque formalmente el pago procesa de un solo sujeto (el usuario). 
                                               
225
 Vide la STJCE de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders y otros c. Estado neerlandés, 
asunto C-352/85, Rec.1988, p. 2085, apartado 16. El problema de fondo de la resolución era la 
determinación de la compatibilidad con el derecho comunitario de la normativa nacional de los 
Países Bajos sobre la prohibición de difusión por cable de programas de radio y televisión 
emitidos por otros Estados miembros en aquellos supuestos en los que los programas en cuestión 
incluían mensajes publicitarios destinados al público neerlandés. El Tribunal consideró, por lo que 
nos interesa, que con las emisiones se realizaban dos prestaciones de servicios distintas: en primer 
lugar la que realizaban las empresas que se dedicaban a explotar redes de cables establecidas en 
otros Estados miembros, al transmitir a sus abonados los programas televisados que los emisores 
les habían enviado. En segundo lugar, la que prestaban las emisoras establecidas en ciertos Estados 
a los publicitarios establecidos en el Estado de recepción al emitir los mensajes publicitarios que 
prepararon para el público holandés. A este respecto, el Tribunal consideró que ambos servicios se 
prestaban a cambio de una remuneración estableciendo que “Por una parte, las empresas que se 
dedican a explotar redes de cable cobran los servicios que prestan a las emisoras mediante los 
cánones que perciben de sus abonados. Poco importa que, por lo general, estas emisoras no paguen 
por sí mismas a las empresas que se dedican a explotar redes de cable para dicha transmisión (…) 
Por otra parte, los publicitarios pagan a las emisoras a cambio del servicio que les prestan al 
programar sus mensajes”. Vide, también, el asunto Wouters, apartados 46 y 47. 
226
 En este sentido se han pronunciado tanto la Comisión como el Tribunal de Justicia, vide la 
Decisión de la Comisión GEMA; la Decisión de la Comisión GVL de 29 de octubre de 1981, DO 
L 370 de 28 de diciembre de 1981; la Decisión relativa al Acuerdo ampliado de Cannes; la 
Decisión de la Comisión relativa al Acuerdo Simulcasting. Entre las Sentencias del Tribunal de 
Justicia vide la STJCE de 2 de marzo de 1983, GVL c. Comisión, asunto C-7/82 de 2 de marzo de 
1983, Rec. 1983, p. 483; apartados 30 y ss. Vide HENDRY, K., “A supplementary review of 1983 
competition cases-GVL v. Commission”, European Law Review, vol. 10, 1985, pp. 48-49; 
TEMPLE LANG, J. “Defining Legitimate Competition: Companies Duties to Supply Competitors 
and Access to Essential Facilities”, Fordham International Law Journal, vol. 18, nº 2, 1994, pp. 
437-523, p. 473; CORBET, J., “The Law of the EEC…”, loc. cit., p. 356; DERCLAYE, E., 
SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union…”, loc. cit., p. 85.  
227
 El ejemplo más reciente de la aplicación de las normas de competencia a estos entes lo 
encontramos en la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC de 16 de julio de 2008, en la 
que la Comisión reitera exigencias pretéritas prohibiendo ciertas cláusulas contenidas tanto en los 
acuerdos de representación recíproca como en el contrato tipo de la CISAC y ciertas prácticas 
concertadas que limitan la capacidad de las entidades de gestión colectiva para ofrecer servicios 
fuera de su territorio nacional. En ella la Comisión establece, expresamente, que las entidades de 
gestión colectiva son empresas en el sentido de los artículos 101 y 102 TFUE y, por tanto, las 
normas sobre competencia se aplican a sus actividades. Vide Decisión de la Comisión relativa al 
caso CISAC. 
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1.1.3.  La realización por parte de las entidades de gestión colectiva de una 
actividad cultural  
Es incuestionable que la gestión colectiva de los derechos de autor 
posibilita y facilita el acceso a las obras artísticas por parte de los potenciales 
usuarios de las mismas. Desde esta perspectiva la función que desempeñan las 
entidades en el marco de la actividad de gestión constituye, sin duda, una 
actividad cultural228. Este hecho motiva que, para ciertos autores, el carácter 
cultural de la actividad esté en colisión con la posibilidad de su consideración 
como actividad económica. Así, se ha mantenido que las actividades relacionadas 
con el derecho de autor, como actividades artísticas con carácter eminentemente 
cultural, no quedan sometidas a las disposiciones comunitarias del derecho de la 
competencia por no constituir actividades económicas229. Esta postura ha sido 
mantenida durante las décadas de los sesenta y de los setenta por un sector 
minoritario pero relevante de la doctrina bajo el argumento de que el carácter 
económico del Tratado de Roma y, particularmente, de las normas de 
competencia, era ajeno al ámbito cultural en el que se mueven los derechos de 
autor230. Con ocasión de la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, 
distintas entidades de gestión colectiva comunitarias utilizaron el argumento del 
carácter cultural de su actividad para evitar la aplicación de las normas de 
competencia comunitarias. En este sentido aludieron al antiguo artículo 151.4 del 
Tratado, actual artículo 167.4 TFUE, argumentando que la necesidad que 
establece el precepto de tener en cuenta los aspectos culturales para la actuación 
                                               
228
 Vide BORTLOFF, N., “Collective Management of Rights…”, loc. cit., p. 72.  
229
 Vide en este sentido HEPP, F., “L’ exercice du droit de propriété littéraire et artistique dans la 
CEE”, Le Droit d’ Auteur, Noviembre, 1964, pp. 301-311, p. 311. Para una exposición de las 
posturas en este sentido vide FRANÇON, A., “Le droit d’ auteur et le Traité de Rome instituant la 
Communauté Economique Européenne”, Revue Internationale du Droit d'Auteur, nº 100, 1979, 
pp. 129-198, pp. 140 y ss. Vide MERALLI-BALLOU, R., Les sociétés d’ auteurs et le droit 
communautaire de la concurrence, tesis doctoral, 1983, Université de droit et de economie et des 
sciences sociales de Paris (Paris -II), pp. 35 y ss; ASSIS DE ALMEIDA, J.G., La notion d’ entreprise 
en droit communautaire de la concurrence, tesis doctoral, 1994, Université Pantheon-Assas (Paris-
II), p. 320.  
230
 Vide HEPP, F., “L’ exercice du droit de propriété…”, loc. cit., p. 311. Se manifesta 
abiertamente en contra ya en la década de los ochenta JOUBERT, C., “Le Prix du Répertoire d’ une 
Société d’ Auteurs en Position Dominante…”, loc. cit., p. 13. Vide sobre este asunto ASSIS DE 
ALMEIDA, J.G., op. cit., pp. 321 y 322. 
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de la Comisión en relación con otras disposiciones del Tratado con el fin de 
respetar la diversidad cultural, justificaría la modulación de los preceptos 
relativos a la competencia. El fondo del argumento comparte similitudes con el 
que acabamos de apuntar: el carácter cultural de una actividad exige una 
adaptación en la interpretación de las normas de competencia en estos supuestos 
debido a su carácter esencialmente económico. 
Esta perspectiva ha quedado superada en la actualidad como 
consecuencia, principalmente, de la propia práctica sobre la materia. En este 
sentido, tanto el Tribunal de Justicia como la Comisión se han referido en 
diversas ocasiones, como analizaremos, a las actividades realizadas por las 
entidades de gestión colectiva y se han pronunciado expresamente y desde un 
primer momento, sobre su consideración como actividades económicas231. Entre 
la doctrina, la postura reticente a la compatibilidad entre el carácter económico y 
cultural de una actividad también se encuentra superada en la actualidad y los 
supuestos conflictivos se encuentran en otros puntos232. Así, el hecho de que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor lleven a cabo una actividad 
con una importancia cultural significativa no desvirtúa su consideración como 
actividad económica. Los propios derechos de autor en general tienen un 
                                               
231
 Profundizaremos en la consideración como actividades económicas de las funciones 
desempeñadas por las entidades de gestión colectiva tras analizar la problemática del ánimo de 
lucro. También tendremos ocasión de analizar la existencia de Sentencias del Tribunal de Justicia, 
decisiones de la Comisión Europea y Resoluciones del Parlamento Europeo que se refieren a esta 
realidad o, simplemente, que la asumen en la actualidad como una evidencia. 
232
 Sobre la aplicación de las normas de competencia en el ámbito internacional a las entidades de 
gestión colectiva y su relación con la tarea que desempeñan vide, entre otros, KATZ, A. “The 
Potencial Demise of Another Natural Monopoly: Rethinking…”, op. cit., pp. 547 y ss; 
ENCHELMAIER, S., “Intellectual property, the internal market and competition law”, en DREXL, J 
(ed.), Research Handbook on Intellectual Property and Competition Law, Edward Elgar, 
Chentelham, Northampton, 2008, pp. 405-426, pp. 413 y ss; DREXL, J. “Collecting Societies and 
Competition” Law disponible en http://193.174.132.100/shared/data/pdf/drexl_-
_crmos_and_competition.pdf, pp. 1-31; WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., p. 803; TURNER, J.D.C., 
Intellectual Property and EU Competition Law, Oxford University Press, New York, 2010, pp. 
232-240; MERGES, R.P, “Compulsory Licensing vs. the Three “Golden Oldies”: Property Rights, 
Contracts and Markets”, Policy Analysis, nº 508, 2004, pp. 1-15, p. 11; LIASKOS, E.P., op. cit., p. 
238.  
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relevante carácter económico en tanto en cuanto son bienes que se explotan a 
cambio de una remuneración233  
En este sentido, si bien es cierto que existen actividades culturales 
desprovistas de cualquier matiz económico, lo cierto es que las actividades de la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor no pueden incluirse en esta 
categoría sin más, sino que se hace necesario analizar los verdaderos puntos 
conflictivos sobre la consideración económica de su actividad para poder llegar a 
una conclusión a este respecto. En este sentido, el análisis del ánimo de lucro y su 
relación con el carácter económica presenta mayor enjundia jurídica. 
1.1.4.  La ausencia de ánimo de lucro de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias no 
tienen, con carácter general, un fin lucrativo. Por esta razón, se hace necesario 
valorar la incidencia de esta ausencia de ánimo de lucro en relación con la 
realización de una actividad económica. Como hemos apuntado, los artículos 101 
y 102 TFUE se limitan a determinar la prohibición de distintas conductas 
restrictivas de la competencia, pero no establecen los conceptos esenciales de los 
sujetos que pueden llevar a cabo las conductas prohibidas, esto es, las empresas. 
La realidad de las entidades de gestión colectiva, que actúan en el mercado sin 
                                               
233
 Vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 937; 
DIRINGER, Y., “La gestion collective des droits d’ auteur…”, loc. cit., p. 7; KRETSCHMER, M., 
“Artists’ earnings and copyright: A review of British and German music industry data in the 
context of digital technologies”, First Monday, V. 10, nº 1-3, enero 2005, pp, 1-14, p. 3, disponible 
en http://firstmonday.org/ojs/index.php/fm/article/view/1200/1120. En este sentido la STJCE de 
20 de octubre de 1993, Phil Collins c. Imtrat Handelsgesellschaft mbH y Patricia Im- und Export 
Verwaltungsgesellschaft mbH y Leif Emanuel Kraul c. EMI Electrola GMBH, asuntos 
acumulados C- 92/92 y C- 326/92, Rec. 1993, p. 5145, apartado 20; y la STJCE de 6 de octubre de 
1982, Coditel SA, Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, y otros c. Ciné-Vog 
Films SA y otros, asunto C-262/81, Rec. 1982, p. 1049, apartados 17 y 20. Vide JOLIET, R., y 
DELSAUX, P., “Le Droit d’ Auteur dans la Jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés 
Européennes” en Cornish, W.R., Copyright in Free and Competitive Markets, ESC Publishing 
Limited, Oxford, 1986, pp. 1-41, pp. 16 y 17; KORAH, V., “Commentary on the Impact of Coditel 
(2) on Competition Law”, en Cornish, W.R., Copyright in Free and Competitive Markets, ESC 
Publishing Limited, Oxford, 1986, pp. 53-56; AITMAN, D. y JONES, A., “Competition Law and 
Copyright: Has the Copyright Owner Lost the Ability to Control his Copyright?”, European 
Intellectual Property Review, vol. 26, n º3, 2004, pp. 137-147, p. 143; DERCLAYE, E., SMULDERS, 
B., y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union…”, loc. cit., p. 69. 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
109 
ánimo de lucro, puede plantear, a primera vista una confrontación con el requisito 
de la persecución de un fin económico en la actividad que desempeñan. 
Ya vimos que la noción de ejercicio de una actividad económica que fija 
el Tribunal de Justicia como uno de los elementos constitutivos del concepto de 
empresa debe ser objeto de una interpretación amplia como consecuencia, 
fundamentalmente, del carácter funcional del concepto de empresa234. De ahí que 
la exigencia de ánimo de lucro en el desempeño de la actividad constituya, a 
primera vista, un requisito excesivo235. El desempeño de una actividad económica 
en el mercado no ha de identificarse, en el Derecho de la competencia, con la 
persecución de un fin lucrativo de acuerdo con reiterada jurisprudencia del TJUE, 
según la cual existen entidades, empresas en el sentido de los artículos 101 y 102 
TFUE, que no tienen ánimo de lucro y, sin embargo, si realizan una actividad 
económica236. Esta interpretación flexible y amplia es la que ha asumido el 
Tribunal de Justicia en su jurisprudencia constante y la propia doctrina que, con 
carácter general, identifica el ejercicio de actividad económica con el simple 
ejercicio de una actividad a cambio de una contraprestación económica o el 
ejercicio de una actividad sin carácter gratuito237.  
En este sentido, la práctica muestra que las actividades que han sido 
excluidas- siempre por vía jurisprudencial- de la noción de actividad económica, 
se identifican con supuestos evidentes y aislados en lo que los entes en cuestión 
no desempeñan ninguna actividad susceptible de ser calificada como actividad 
económica ya sea debido a la gratuidad en el ejercicio de la actividad ya porque 
se trate de prerrogativas estatales en las que no se ejerce la actividad a cambio de 
                                               
234
 WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., pp. 84 y 85. 
235
 WAELBROECK, M. y F RIGNANI, A. op. cit., p. 49. 
236
 Así es, el requisito del desempeño de una actividad económica quedaría cubierto, tal y como 
establece el Tribunal de Justicia, mediante cualquier actividad que consista en ofrecer bienes o 
servicios en un mercado dado. A pesar de que este tipo de actividades implique, como regla 
general, la consecución de un fin lucrativo. Vide los asuntos Ambulanz Glöckner y MOTOE. 
237
 Vide GOLDMAN, B.; LYON-CAEN, A.; VOGEL, L., op. cit., 351-352. BELLAMY, C., CHILD, G., 
European Community Law of Competition, Londres, Sweet & Maxwell, 2001, pp. 74 y 75; 
WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 49 y 50; VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F, op. cit., pp. 18 
y 19; WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., p. 86. 
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una remuneración238. Los supuestos más conflictivos se identifican con 
actividades deportivas o sociales. En estos casos las soluciones varían en función 
de la naturaleza de la actividad atendiendo al supuesto concreto, aunque en todos 
aquellos supuestos en los que se lleva a cabo una actividad a cambio de una 
contraprestación económica las normas comunitarias de competencia son 
aplicadas en la práctica239. La clave en estos supuestos se encuentra en la 
remuneración y en la función específica de los entes en cuestión. Así, por 
ejemplo, los entes que llevan a cabo una función exclusivamente social sin poder 
influir en las condiciones del servicio y basando su actividad en el principio de 
solidaridad quedarían fuera del concepto de empresa, mientras que si, a pesar de 
llevar a cabo una función social, lo hacen en el mercado de que se trate a cambio 
de una remuneración, estarían incluidos240. La clave para determinar la inclusión 
o exclusión de los entes que carecen de ánimo de lucro está en el concreto 
desempeño de la actividad que llevan a cabo y en su remuneración. Existen 
organismos que pueden realizar una actividad estrictamente deportiva o 
                                               
238
 Vide ORTIZ BLANCO, L. MAÍLLO GONZÁLEZ-ORÚS, J., IBÁÑEZ COLOMO, P., LAMADRID DE 
PABLO, A.; Manual de derecho de la competencia, Tecnos, Madrid, 2008, p. 65. 
239
 En los supuestos de actividades deportivas el Tribunal determina la aplicación de las normas de 
competencia a los organismos encargados de llevar a cabo estas funciones en relación con las 
actividades económicas y excluye aplicación a las actividades estrictamente deportivas. Vide el 
asunto Walrave, apartado 8. Resulta más controvertida la cuestión de las actividades sociales o 
asistenciales, ya que en estos casos entra en colisión la naturaleza social con el eventual carácter 
económico de las actividades en cuestión. Vide en este sentido el asunto Poucet , en el que el 
Tribunal de Justicia determina la no aplicación de las normas de competencia a los organismos en 
cuestión por considerar que carecen de actividad económica por no llevar a cabo una actividad que 
conlleve intercambios en un mercado. En particular el Tribunal de Justicia estimó en este supuesto 
que los organismos que participan en la gestión de la seguridad social desempeñan una función 
exclusivamente social debido a que su actividad se basa en el principio de solidaridad (apartado 
17). No obstante, sí se ha considerado, en otros supuestos en los que se valoraba la aplicación de 
las normas de competencia a organismos encargados de la gestión de servicio público de la 
seguridad social, que estos organismo constituían empresas en el sentido de los artículos si en su 
actuación no estaba presente el principio de solidaridad. Vide en este sentido la STPI de 27 de 
febrero de 1997, Fédération française des sociétés d'assurances (FFSA), Union des sociétés 
étrangères d'assurances (USEA), Groupe des assurances mutuelles agricoles (Groupama), 
Fédération nationale des syndicats d'agents généraux d'assurances (FNSAGA), Fédération 
française des courtiers d'assurances et de réassurances (FCA) y Bureau international des 
producteurs d'assurances et de réassurances (BIPAR) c. Comisión, asunto T-106/95, Rec. 1997, p. 
229, apartados 177 y ss. 
240
 Vide FRIGNANI, A. y PARDOLESI, R., “Fonti, fini e nozioni generali del diritto delaa 
concorrenza nella CEE”, en Frignani, A. y Pardolesi, R. La concorrenza, Trattato di Diritto Privato 
dell’ Unione Europea, Volume Settimo, G. Giappichelli editore, Torino, 2006, pp, 1-22, pp. 10 y 
11; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., pp. 87 y ss. 
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estrictamente social y, organismos que desempeñan actividades deportivas o 
sociales a cambio de una remuneración que puede ser considerada una 
contrapartida económica por la prestación del servicio. En el primer supuesto los 
entes estarían excluidos del concepto de empresa y en el segundo estarían 
incluidos, con independencia de que en los dos grupos de casos el ánimo de lucro 
esté excluido.  
De conformidad con los parámetros que hemos aportado, podemos 
establecer que las entidades de gestión colectiva llevan a cabo una actividad 
económica en el mercado. En concreto una actividad económica consistente en la 
prestación de servicios relacionados con la gestión colectiva de derechos de autor. 
La prestación de estos servicios sin la persecución de un ánimo de lucro en el 
desempeño de su actividad no es óbice para su consideración como actividad 
económica en tanto en cuanto los servicios son prestados a cambio de una 
remuneración. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor actúan en 
el mercado de la gestión colectiva de derechos ofreciendo sus servicios a cambio 
de una remuneración que satisfacen de forma directa los usuarios de las obras. Su 
eventual ausencia de ánimo de lucro no desvirtúa la consideración de su actividad 
como una actividad económica, ya que su actuación no se basa en el principio de 
solidaridad y no es una actividad desprovista de una vertiente económica.  
Tanto el Tribunal de Justicia como la Comisión Europea han determinado 
en numerosas ocasiones que las entidades de gestión colectiva sí llevan a cabo 
una actividad económica. En este sentido la Comisión estableció, ya en el año 
1971 en la Decisión GEMA que la entidad de gestión colectiva alemana era una 
empresa en el sentido del artículo 86 del Tratado (actual artículo 102 TFUE) ya 
que otorgaba licencias a los usuarios y se encarga de la gestión de obras 
musicales, según la Comisión GEMA “ejerce una actividad de empresa 
consistente en la prestación de servicios a los compositores, autores, editores y 
usuarios de música”; vide Decisión de la Comisión GEMA. En esta misma línea 
la Comisión puso de manifiesto en la Decisión GVL que GVL era una empresa 
en el sentido del artículo 86 del Tratado (actual artículo 102 TFUE) porque 
actuaba como un intermediario a título oneroso entre los titulares de los derechos 
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y los usuarios de las obras. Además la Comisión puse de manifiesto 
expresamente en esta decisión que la ausencia de ánimo de lucro no es 
determinante para el concepto de empresa del precepto. Vide en este sentido la 
Decisión de la Comisión GVL. El Tribunal de Justicia también ha determinado 
que las entidades de gestión colectiva son empresas en los asuntos SABAM y 
Tournier. 
1.1.5.  La prestación por parte de las entidades de gestión colectiva de 
actividades asistenciales y de formación  
Las entidades de gestión colectiva llevan a cabo, junto con las actividades 
directamente relacionadas con la gestión colectiva de derechos de autor, una serie 
de actividades accesorias, principalmente frente a los socios, que presentan 
naturaleza social o asistencial241. Estas actividades accesorias o secundarias 
presentan una naturaleza eminentemente social y pueden existir dudas sobre su 
cabida en el ámbito de aplicación de los preceptos del TFUE. Debemos 
determinar, en primer lugar, si estas actividades pueden incluirse en el marco de 
las actividades económicas o se encuentran al margen de esta consideración y, en 
el supuesto de que la inclusión en el concepto de actividad económica fuese 
negativo, evaluar qué consecuencias tiene esto para la consideración del resto de 
actividades de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor como 
actividades económicas y para la aplicación de los preceptos del Tratado.  
En cuanto a la primera de las cuestiones, esto es, la consideración de las 
tareas asistenciales llevadas a cabo por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor como actividades económicas, una respuesta negativa se 
impone. Las actividades realizadas a favor de los socios, al margen de las que se 
desempeñan con ocasión de la administración de los derechos de los titulares, se 
realizan sin que medie una contraprestación de ningún tipo. Estas actividades 
sociales o asistenciales se incardinan al margen del proceso de gestión y se 
prestan a un grupo determinado de titulares de derechos que ostentan también la 
                                               
241
 Vide Florenson, P., “La Gestion du Droit…”, loc. cit., pp. 77 y ss. 
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cualidad de socios242. Las labores sociales o asistenciales se realizan por parte de 
las entidades de gestión colectiva a los socios sin recibir a cambio ningún tipo de 
remuneración, es más, ciertos ordenamientos jurídicos, como el español, exigen a 
las entidades de gestión colectiva que dediquen una cantidad determinada de sus 
activos a la prestación de este tipo de servicios243. Las prestaciones asistenciales 
se dirigen a los socios con una situación de necesidad, mientras que las 
prestaciones de formación y promoción son actividades dirigidas a los socios en 
general con un carácter eminentemente cultural. Entre las labores asistenciales de 
las entidades de gestión colectiva podemos destacar, entre otras, prestar ayuda 
económica a entidades asistenciales de socios, cooperar en la constitución de un 
fondo de pensiones para los socios y conceder prestamos y donativos a los socios. 
Entre las labores de formación y promoción podemos destacar todas aquellas 
actividades realizadas para incentivar la creación de los artistas244.  
Por lo que respecta a la influencia de esta circunstancia en las actividades 
potencialmente económicas y en la aplicación de los preceptos, el Tribunal de 
Justicia ha determinado, expresamente, que en aquellos supuestos en los que 
exista un organismo que lleve a cabo actividades económicas y actividades que 
no puedan considerarse económicas en el sentido de los preceptos, las normas de 
competencia resultarán aplicables, siempre que se den las condiciones para ello, 
al primer grupo y no al segundo245. Por tanto, la prestación de servicios que no 
pueden ser considerados como actividades económicas en el sentido de los 
preceptos relativos a las normas de competencia comunitarias, por parte de las 
entidades de gestión colectiva, no influye en la consideración como actividades 
económicas de la prestación de servicios que, eventualmente, posean las 
                                               
242
 Vide KRETSCHMER, M., “The Failure of Property Rules in Collective Administration…”, loc. 
cit., p. 134. 
243
 En nuestra LPI esta previsión se recoge en el artíuculo 155. Esta previsión se incluye también 
en el artículo L. 321-9 del Code de la Propriété Intellectuelle francés y en el artículo 180 de la Ley 
italiana, citados supra.  
244
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentarios al artículo 155 LPI”, en Bercovitz Rodríguez-Cano, R., 
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Tecnos, 2007, pp. 1933-1942, 
p. 1939. 
245
 Vide el asunto Walrave, apartados 8, 9 y 10. 
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características necesarias para incluirse en el concepto. Simplemente, el 
tratamiento de ambos tipos de servicio será distinto, sin que uno condicione al 
otro. 
1.2.  La autonomía o independencia en el ejercicio de la actividad de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
La segunda de las notas definitorias que debe presentar un organismo para 
ser considerado como una empresa en el sentido de las normas comunitarias de 
competencia es su carácter autónomo. No es suficiente con que el organismo en 
cuestión lleve a cabo una actividad económica en el mercado, sino que esta 
actividad debe llevarse a cabo con carácter autónomo o independiente. La nota de 
la independencia se refiere, fundamentalmente, a su vertiente económica, aunque 
como algún autor ha apuntado, también se requiere que la entidad presente, una 
independencia jurídica246. La independencia jurídica en este punto no debe 
identificarse con la personalidad jurídica, ya que este no es un requisito necesario 
para determinar que nos encontramos en presencia de una empresa en el sentido 
de la normativa antitrust comunitaria que, como hemos apuntado, también resulta 
aplicable a entes que carecen de personalidad jurídica247. Por tanto, la noción de 
                                               
246
 Vide GALÁN CORONA, E. , “La empresa como destinataria de las normas de defensa de la 
competencia”, Actas de Derecho Industrial, 1975, pp. 292-344, pp. 312 y 313. 
247 La jurisprudencia del Tribunal de Justicia deja claro que son sujetos de las normas 
comunitarias de competencia entes que carecen de personalidad jurídica, de modo que esta 
realidad no es un requisito para la aplicación de las normas vide, a título ejemplificativo, la STJCE 
de 11 de diciembre de 2007, Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato c. ETI SpA y otros, 
asunto C-280/06, Rec. 2007, p. 10893, apartado 46 y la STJCE de 16 de marzo de 2000, 
Compagnie Maritime Belge Transports y otros c. Comisión, asuntos acumulados C-395/96P y C-
395/96P, Rec. 2000, p. 1365, apartado 144. Esta cuestión no siempre ha sido pacífica debido a la 
existencia de ciertos pronunciamientos jurisprudenciales del TJCE en el marco de la CECA, que 
determinaban que “la creación de todo sujeto de derecho en el ámbito de la organización 
económica entraña la constitución de una empresa distinta”, vide la ilustrativa STJCE de 13 de 
julio de 1962, Mannesmann AG c. Alta Autoridad de la CECA, asunto C-19/61, Rec. 1962 p. 675. 
Vide al respecto BRAUN, A., GLEISS, A. y HIRSCH, M., Droit des ententes de la Communauté 
Économique Européenne, Bruselas, Maison F. Larcier Éditeurs, 1977, p. 53. Sin embargo, la 
doctrina considera que esta jurisprudencia estaba centrada en una cuestión determinada y que no es 
susceptible de extrapolarse al ámbito concurrencial, vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. 
cit., p. 54. En efecto, ya hemos hecho referencia a que el concepto de empresa en el ámbito 
comunitario concurrencial es singular y autónomo y que no se identifica con el concepto de 
empresa mercantil o con los conceptos de empresa de los distintos ordenamientos jurídicos 
nacionales. En este sentido, Waelbroeck y Frignani señalan que de no ser por el carácter autónomo 
que presenta el concepto de empresa, el ámbito de aplicación de las normas de competencia 
variaría en función de que se le reconociera o no personalidad jurídica a un sujeto determinado. En 
la actualidad la controversias que podía existir en torno a la cuestión se ha esclarecido y no existen 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
115 
independencia jurídica a la que aquí hacemos referencia debe ser entendida como 
la existencia de un sujeto al que se le pueda atribuir el ejercicio de la actividad 
económica. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor son, sin duda, 
sujetos a los que se les puede atribuir el ejercicio de una actividad económica. 
Dada la indiscutida autonomía jurídica de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias nos centraremos en el análisis de la 
cuestión que presenta, en la actualidad, mayor complicación, esto es, la cuestión 
de la independencia económica. Esta independencia implica que el organismo en 
cuestión debe ser económicamente autónomo para que las normas de 
competencia resulten de aplicación. Los entes que actúen bajo la dirección de 
otro organismo o dependan de otro organismo, no serán destinatarios de las 
normas de competencia. Lo serán, en aquellos casos en los que se den las 
condiciones necesarias para ello, los sujetos de los que dependen248. La 
determinación de la autonomía económica del organismo resulta necesaria para 
poder imputar la conducta anticompetitiva y las correspondientes consecuencias 
jurídicas al sujeto que, conforme a la normativa en cuestión, resulte responsable. 
Los supuestos típicos en los que los sujetos no actúan de forma autónoma, 
asumiendo la dirección y riesgo de su actividad y, por tanto, no son destinatarios 
de las normas, son los de los grupos de empresas249, el de los agentes y los 
                                                                                                                                
problemas entre la doctrina a la hora de considerar que las normas de competencia resultan 
aplicables a sujetos con independencia de que posean, o no, personalidad jurídica propia. 
248
 Vide la STJCE de 10 de septiembre de 2009, Akzo Nobel NV y otros c. Comisión, asunto C-
97/08 P, Rec. 2009, p. 8237, apartado 14. 
249
 Los supuestos en lo que dos empresas del mismo grupo llevan a cabo acuerdos que podrían ser 
contrarios a la competencia en el mercado han sido analizados en numerosas ocasiones por el 
Tribunal de Justicia y por la Comisión Europea. En un inicio, el Tribunal de Justicia estableció que 
la dependencia económica no privaba a un ente de su consideración como empresa en el sentido de 
las normas de competencia, vide STJCE de 13 de julio de 1962, Klöckner-Werke AG et Hoesch 
AG c. Alta Autoridad de la CECA, asuntos acumulados C-17/61 y C-20/61, Rec. 1962, p. 615; 
circunstancia que, además, provocó que los primeros autores que se encargaron de analizar la 
aplicación del entonces artículo 85 del Tratado de Roma defendiesen la posición de que dos 
empresas de un mismo grupo pueden adoptar un acuerdo en el sentido de la normativa comunitaria 
de la competencia. No obstante, la nota de la independencia económica como requisito para la 
aplicación de las normas comunitarias de competencia está hoy fuera de toda duda. Así lo muestra 
una práctica constante del Tribunal de Justicia y de la Comisión Europea. En este sentido y entre 
otras vide la Decisión de la Comisión 70/332/CEE de 30 de junio de 1970 (IV/24055 - Kodak) DO 
L 147 de 7 de julio de 1970, p. 24; la STJCE de 14 de julio de 1972, Imperial Chemical Industries 
Ltd. c. Comisión, asunto C- 48/69, Rec. 1972, p. 11, apartados 134 y 135; la STJCE de 24 de 
octubre de 1996, Viho Europe BV. C. Comisión, asunto C-73/95P, Rec. 1996, p. 5457, apartado 
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comisionistas. En estos casos, se debe identificar la unidad económica a la que se 
le debe imputar la actividad en cuestión.  
El asunto presenta trascendencia por lo que respecta al ámbito de 
actuación de las entidades de gestión colectiva, en relación con el contrato de 
agencia. En particular, por lo que se refiere las actividades que llevan a cabo en el 
marcho de los contratos de representación recíproca. Así es, pueden existir dudas 
sobre si las entidades de gestión colectiva son agentes u operan como tales; de 
hecho, las propias entidades de gestión colectiva se han referido a su carácter de 
agentes para eludir la aplicación de la normativa comunitaria antitrust250. Las 
entidades de gestión colectiva han defendido que, en virtud de los contratos de 
representación recíproca, actúan como agentes de sus homólogas extranjeras y, 
por tanto, las normas de competencia no pueden ser aplicadas a las actividades 
que realizan de conformidad con dichos contratos251. En esencia, la idea que 
                                                                                                                                
50 y el asunto Akzo, apartado 59. La teoría de que dos empresas que pertenecen al mismo grupo 
pueden llevar a cabo un acuerdo que restrinja la competencia, en el sentido de las normas de 
competencia, a pesar de no ser seguida en Europa-al margen de los confusos inicios de la 
interpretación que se llevaron a cabo y a los que hemos hecho referencia-, sí se siguió en los 
Estados Unidos, donde la Supreme Court la defendió durante cuatro décadas. Así es, los tribunales 
estadounidenses interpretaron la Sherman Antitrust Act de conformidad con la “intra enterprise 
conspiracy” desde el célebre asunto United States v. Yellow Cab Co. 332 U.S 218 1947, 
disponible en http://supreme.justia.com/us/332/218/case.html, hasta Copperweld Corp. v. 
Independence Tube Corp 467 U.S. 752 1984, disponible http://supreme.justia.com/us 
/467/752/case.html, asunto en el que rechazaron esta teoría. Sobre la teoría de la intra enterprise 
conspiracy vide JACOBSON, J.M., Amercian Bar Association, Section of Antitrust Law, 2009, 
Annual Review of Antitrust Law Develpments (2010), Chicago, 2010, p. 7; GUNDERSON, J. O. “The 
intra-enterprise conspiracy doctrine in American Needle Inc. v. National Football League: 
Antitrust Law continues its path toward rationality”, Seventh Circuit Review, vol. 4, I. 1, 2008; 
HYLTON K. N., Antitrust Law: economic theory and common law evolution, Edimburgo, 
Cambridge University Press, 2003, pp. 79 y ss. Para un análisis comparativo de la situación entre 
los Estados Unidos y la Unión Europea, COPE HUIE M., “The Intra-Enterprise Conspiracy Doctrine 
in the United States and the European Economic Community”, The American Journal of 
Comparative Law, vol. 36, 1988, pp. 307-327.  
250
 La utilización del argumento del contrato de agencia como mecanismo para eludir las normas 
de competencia no es desconocido en el ámbito concurrencial. Esta circunstancia es fruto de la 
situación privilegiada de la que gozan este tipo de acuerdos verticales en relación con las normas 
de competencia. Sobre la cuestión vide QUINTÁNS EIRAS, R., “La utilización de los contratos de 
agencia como mecanismo para evitar la aplicación del derecho de la competencia”, Actas de 
Derecho Industrial y Derecho de Autor, Tomo 24. 2003, pp. 407-434, p. 416; DÍEZ ESTELLA, F., 
“El contrato de agencia desde la perspectiva del derecho antitrust”, Noticas de la Unión Europea, 
nº 266, marzo de 2007, pp. 17-27, p. 27; HENTY, P. “Agency Agreements-What are the Risks? The 
CFI’ s Judgment in DaimlerChrysler Ag v. Commission”, European Competition Law Review, 
2003, nº 3, pp. 102-107.  
251
 Vide la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC, apartados 139 y ss. 
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defienden, es que la gestión colectiva que llevan a cabo concediendo licencias a 
los usuarios sobre las obras de autores miembros de entidades de gestión 
colectiva extranjeras, no entra dentro del ámbito de aplicación de las normas de 
competencia del TFUE. Aunque, a primera vista, llama la atención una objeción 
tan burda, ya que, en definitiva todas las entidades de gestión colectiva serían al 
mismo tiempo agentes y principales, y nada más fácil que repertir el modelo en 
cualquier actividad para eludir las normas antitrust, merece la pena detenerse en 
el tema. 
Como es bien sabido, en virtud del contrato de agencia una persona física 
o jurídica, el agente, se obliga frente a otra de forma estable y a cambio de una 
remuneración a promover y concluir contratos por cuenta de otra persona, el 
principal, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo de las operaciones. Los 
contratos de agencia quedan fuera del ámbito de aplicación del artículo 101 
TFUE252. Los agentes no son sujetos de las normas de competencia, porque, en 
esencia, no cumplen el requisito de la independencia económica y no pueden ser 
responsables de las conductas susceptibles de vulnerar las normas de 
competencia, por no actuar con carácter autónomo. La Comisión Europea excluye 
expresamente los “genuinos contratos de agencia” del ámbito de aplicación del 
artículo 101 TFUE en las Directrices relativas a las restricciones verticales253. El 
factor clave para determinar si nos encontramos ante un contrato de agencia que 
queda al margen de la aplicación de estas normas, tal y como establece la 
Comisión, es el riesgo financiero o comercial que asume el agente254. Por tanto, 
                                               
252
 Vide la Comunicación de la Comisión relativa a los contratos de representación exclusiva 
celebrados con representantes de comercio, DO C de 24 de diciembre de 1962 p. 139, 2921; las 
Directrices de la Comisión Europea relativas a las restricciones verticales, DO C 130, de 19 de 
mayo de 2010, que viene a sustituir a las Directrices relativas a las restricciones verticales DO C 
291 de 13 de octubre del 2000. Vide asimismo, el Reglamento 330/2010 de 20 de abril de 2010, 
relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas, DO L 102, de 
23 de abril de 2010. Vide WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., p. 621. 
253
 Vide las Directrices de la Comisión Europea relativas a las restricciones verticales, citadas 
supra y el Reglamento 330/2010 relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y 
prácticas concertadas, citado supra.  
254
 Vide el apartado 13 de las Directrices relativas a las restricciones verticales, citada supra. El 
apartado determina que resultará irrelevante si el agente actúa en nombre de uno o más principales, 
así como la calificación que den al acuerdo tanto las partes como la legislación nacional; lo 
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para que el contrato pueda ser considerado, en este sentido, como un genuino 
contrato de agencia, los riesgos de la actividad que realiza el agente deben ser 
asumidos por el principal y no por aquel, de modo que el agente no asumirá los 
riesgos financieros o comerciales de su propia actividad, realizada, eso sí, de 
conformidad con las directrices fijadas por el principal. Llevemos esta 
descripción al tema que nos ocupa. 
Los contratos de representación recíproca celebrados entre entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor recogen las condiciones de administración 
de los repertorios de sus homólogas. De facto, estos contratos se adecuan al 
contrato tipo elaborado por la CISAC para servir de modelo no obligatorio y las 
condiciones que figuran en los mismos, por tanto, son homogéneas. Las entidades 
de gestión acuerdan administrar el repertorio de la entidad con la que suscriben el 
contrato en las mismas condiciones en las que administra el suyo propio, de 
conformidad con los mismos parámetros que utiliza para conceder licencias sobre 
los derechos que administra directamente. Existen dos razones básicas para negar 
que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor actúen como agentes 
de sus homólogas extranjeras en el marco de su actividad.  
Por un lado, y como dato fundamental, es preciso tener en cuenta que los 
contratos de agencia se incardinan en el ámbito de los denominados acuerdos 
verticales, suscritos por empresas que se encuentran en niveles distintos de las 
cadenas de producción o distribución. Por el contrario, los contratos celebrados 
por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor para llevar a cabo la 
gestión de los repertorios de sus homólogas extranjeras se incluyen en el ámbito 
de los acuerdos horizontales, ya que se realizan entre empresas que operan en el 
mismo mercado de producto, en definitiva, se realizan entre competidores reales 
o potenciales255.  
                                                                                                                                
esencial para determinar cuándo nos encontramos ante un contrato de agencia excluido de la 
aplicación del artículo 101. 1 TFUE es la asunción del riesgo por el agente o por el principal. En 
este sentido vide la STPI de 15 de septiembre de 2005, Daimler Chrysler c. Comisión, asunto T-
325/01, Rec. 2005, p. 3319, apartados 91 y ss. 
255
 Vide las Directrices relativas a las restricciones verticales, apartados 12 y ss y la Comunicación 
de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de 
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Por otro lado, las entidades tienen plena autonomía en el desempeño de 
las actividades relativas a la gestión de los repertorios. Esta circunstancia se 
constata con cuatro elementos fundamentales: en primer lugar, que las entidades 
de gestión colectiva fijan los precios de las licencias que conceden a los usuarios 
de las obras unilateralmente y estos precios incluyen tanto la autorización de 
utilización de las obras de su propio repertorio como de las obras que forman 
parte del repertorio de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor con 
las que han suscrito contratos de representación recíproca. Es decir, la entidad 
que encarga a una de sus homólogas extranjeras la gestión de su repertorio no 
determina la tarifa que el usuario debe satisfacer para poder llevar a cabo la 
legítima utilización de las obras, sino que esta viene fijada por la entidad 
licenciante. En segundo lugar, las entidades asumen el riesgo financiero y 
económico de la actividad que realizan en el marco del contrato de representación 
recíproca. En tercer lugar, cada una de las entidades de gestión colectiva negocia 
con los usuarios de las obras en nombre propio. Por último, en los propios 
contratos de representación recíproca se recoge la exigencia de que la entidad 
mandante no interfiera en la actividad de la entidad de gestión colectiva 
mandataria.  
Por todo ello, de los datos apuntados se deriva que las entidades actúan en 
el mercado con total independencia económica con respecto a sus homólogas 
extranjeras y que, a pesar de que existe una conexión recíproca entre las distintas 
entidades para llevar a cabo la gestión de los derechos, esta conexión no implica, 
en modo alguno, su dependencia económica.  
1.3.  La forma jurídica de las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor y las consecuencias para su inclusión en el concepto de empresa  
La problemática de la forma jurídica requiere una referencia específica en 
el caso de las entidades de gestión colectiva. Las entidades de gestión colectiva 
adoptan distintas formas jurídicas en los distintos territorios nacionales256; es más, 
                                                                                                                                
Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal, DO C11 de 14 de 
enero de 2011. Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., pp, 512 y ss y 617 y ss. 
256
 Vide LIPSZYC, D., op. cit., pp. 416 y ss. 
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es posible que en cada territorio nacional existan entidades de gestión colectiva 
diferentes cada una con una forma jurídica distinta. En nuestro ordenamiento 
jurídico, debido a la ausencia de ánimo de lucro impuesta por el legislador, las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor se constituyen como 
asociaciones. Sin embargo, esta no es la forma jurídica predominante en el 
ámbito comunitario. En Francia se exige que las entidades de gestión colectiva se 
constituyan como sociedades civiles, en Bélgica y en Portugal se han constituido 
como sociedades cooperativas y en Alemania no se impone una forma jurídica 
concreta y, en la práctica las entidades han adoptado la forma de asociación o de 
sociedades de responsabilidad limitada257. 
Para que un sujeto determinado sea considerado como una empresa en el 
sentido de las normas de competencia no se requiere que adopte una forma 
jurídica determinada258. Los elementos determinantes, como hemos establecido, 
son el ejercicio de una actividad económica de forma autónoma en el mercado. 
La forma concreta que adopte el ente en cuestión es irrelevante, ya que los 
elementos del concepto se identifican con cuestiones de fondo, relacionadas con 
la actividad que desempeña, y no con cuestiones meramente formales259. Así, las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias quedan sujetas a 
las normas de competencia comunitarias con independencia de la forma jurídica 
que hayan adoptado y de su naturaleza privada o pública, ya que, como hemos 
constatado, llevan a cabo una actividad económica de forma autónoma, dato 
determinante para establecer su sujeción a las normas comunitarias de 
competencia por lo que se refiere a su consideración como “empresas” en el 
sentido de los artículos 101 y 102 TFUE. La forma jurídica adoptada no repercute 
en el tipo de actividad que llevan a cabo; idénticas labores de gestión pueden 
desempeñarse por parte de entes con formas jurídicas muy diversas. Si bien es 
cierto que existen determinadas formas jurídicas que pueden resultar más 
adecuadas para el desempeño de una actividad económica, debe insistirse en que 
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 Vide Capítulo I, 3.2.1.  
258
 VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F, op. cit., p. 19; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 
351; FRIGNANI, A., y PARDOLESI, R. , “Fonti, fini e nozioni generali…”, loc. cit. p. 11. 
259
 WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., p. 84. 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
121 
no existe una forma jurídica impuesta en el ámbito comunitario para que un ente 
pueda ser considerado como una empresa en el sentido de la normativa antitrust.  
2.  Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor como 
empresas encargadas de la prestación de servicios de interés 
económico general  
El artículo 106 TFUE establece, en su apartado segundo, que las empresas 
encargadas de la gestión de servicios de interés económico general o aquellas que 
tengan el carácter de monopolio fiscal quedarán sometidas a las normas sobre 
competencia, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de 
hecho o de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ellas confiada. 
Esta circunstancia no implica que las empresas a las que hace referencia el 
precepto queden exentas de la aplicación de las normas de competencia 
comunitarias, sino que sólo se aplicarán en la medida en que no entorpezcan el 
cumplimiento de la tarea específica que se les ha encomendado.  
El concepto de empresa que utiliza el artículo 106 TFUE es el mismo que 
el que aparece recogido en los artículos 101 y 102 TFUE260. El precepto hace 
referencia a dos tipos de empresas diferentes: los monopolios fiscales y las 
empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general. 
Resulta pacífico que las entidades de gestión colectiva no pueden incluirse en el 
concepto de monopolio fiscal, entes que llevan a cabo el ejercicio de una 
actividad económica en un mercado determinado con carácter exclusivo como 
consecuencia del objetivo que persiguen: obtener ingresos para las arcas 
públicas261. Estas empresas llevan a cabo su actividad como mecanismo para la 
consecución de un fin determinado, son instrumentos públicos que persiguen la 
obtención de un ingreso para el Estado. Las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor no son, en modo alguno, entes al servicio del Estado que 
                                               
260
 El asunto Höfner aportó un concepto de empresa uniforme y común al derecho de la 
competencia comunitario, vide en especial apartado 21. Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 
84. 
261
 Vide COLLIARD, C.A, “Les aides accordées par les Etats” en Ganshof van der Meersch (dir.), 
Droit des Communautés européennes, Bruselas, 1969, pp. 859 y 860; SÁNCHEZ GALIANA, J. A, 
“Monopolios fiscales y directrices comunitarias”, Civitas Revista Española de Derecho 
Financiero, nº 37, enero-marzo 1983, pp. 253 a 278, pp. 267 y ss. 
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pretendan facilitar la recaudación de impuestos en un mercado dado. Los 
ejemplos habituales de este tipo de empresas son los monopolios del tabaco, el 
alcohol o las loterías, organismos cuyos objetivos y finalidades distan de los de 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor262.  
Sin embargo, la consideración de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor como empresas encargadas de la gestión de servicios de interés 
económico general no puede ser descartada con la misma facilidad que el 
supuesto de los monopolios fiscales. La regla general, establecida por los 
artículos 101 y 102 TFUE, es la sujeción a las normas de competencia de los 
entes que puedan ser considerados como empresas en el sentido de los artículos, 
es decir, aquellos que lleven a cabo una actividad económica en el mercado con 
carácter autónomo. El artículo 106.2 recoge la excepción a esta regla general, de 
tal modo que las normas de competencia se aplicarán teniendo en cuenta el 
cumplimiento de la misión que se les ha confiado. De este modo, las normas de 
competencia se aplican a estas empresas en la medida en la que no impidan el 
cumplimiento de la tarea que se les ha encomendado, esto es, la gestión de los 
servicios de interés económico general263.  
De la letra del precepto se extrae que para que una empresa pueda 
beneficiarse del régimen favorable del artículo 106.2 TFUE deben cumplirse dos 
requisitos: en primer lugar, que la empresa en cuestión se dedique a la gestión de 
servicios de interés económico general y, en segundo lugar, que se dedique a esta 
actividad porque así se le haya encomendado. Ambos requisitos deben ser 
interpretados de forma restrictiva ya que suponen una excepción a la regla 
general. Lo que sigue es el análisis de si las entidades de gestión colectiva de 
                                               
262
 Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 238. 
263
 El Tribunal de Justicia ha establecido que al permitir ciertas excepciones en la aplicación de las 
normas de competencia cuando concurren una serie de requisitos, se trata de “conciliar el interés 
de los Estados miembros en utilizar determinadas empresas como instrumento de política 
económica o social con el interés de la Comunidad en la observancia de las normas sobre la 
competencia y el mantenimiento de la unidad en el mercado común”; vide STJCE de 21 de 
septiembre de 1999, Brentjens' Handelsonderneming BV c. Stichting Bedrijfspensioenfonds voor 
de Handel in Bouwmaterialen, asuntos acumulados C115/97 a C-117/97, Rec. 1999, p. 6025, 
apartado 103. En este sentido vide BLUM, F.: “De Sacchi à Franzén en passant par la Crespelle: la 
jurisprudence récente de l'article 90”, Gazette du Palais, nº 2, 1999, p. 21. 
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derechos de autor llevan a cabo la prestación de un servicio de interés económico 
general y si se les ha encomendado esta función por parte de la autoridad pública 
correspondiente para establecer si entran en el ámbito de aplicación del artículo 
106 TFUE.  
2.1.  La prestación de un servicio de interés económico general y la gestión 
colectiva de los derechos de autor  
El concepto de prestación de servicios que aparece recogido en el artículo 
106. 2 TFUE es más amplio que el que define en sentido genérico el artículo 57 
TFUE264 y se refiere a toda distribución de bienes y a toda prestación que puedan 
ser consideradas de interés económico general, incluyendo las que se refieren a 
mercancías, personas y capitales265. Es en este punto donde se encuentra el factor 
determinante del concepto, esto es, la consideración del servicio en cuestión 
como un servicio de interés económico general. Existen diversos instrumentos en 
el ámbito comunitario referidos a los servicios de interés económico general que 
recogen su relevancia, finalidad, condiciones necesarias para que cumplan su 
misión y la necesidad de acceso a los mismos por parte de los ciudadanos de la 
Unión Europea266. No obstante, en principio corresponde a cada Estado miembro 
                                               
264
 El artículo 57 TFUE establece que se considerarán como servicios en el ámbito comunitario 
“las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneración, en la medida en que no 
se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulación de mercancías, capitales y personas”. 
Tras la definición residual que aporta el artículo establece, a título ejemplificativo, una serie de 
actividades que son consideradas como prestaciones de servicios: las actividades de carácter 
industrial, las actividades de carácter mercantil, las actividades artesanales y las actividades 
propias de las profesiones liberales. 
265
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI., A., op. cit., p. 394; BELLAMY, C. y CHILD, G., op. cit., pp. 
110 y 111; WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 236. 
266
 Sobre este extremo vide la Comunicación de la Comisión de 20 de noviembre de 2007 Un 
mercado único para la Europa del siglo Veintiuno COM(2007) 724 final; el Libro Blanco de la 
Comisión sobre los servicios de interés económico general, de 12 de mayo de 2004 
COM(2004)374 final, el Informe al Consejo Europeo de Laeken de 17 de octubre de 2001 sobre 
los servicios de interés general COM(2001) 598 final; la Comunicación de la Comisión sobre los 
servicios de interés general en Europa de 11 de septiembre de 1996 COM(96) 443 final; la 
Comunicación de la Comisión sobre los servicios de interés general en Europa de 20 de 
septiembre de 2000, COM(2000) 580 final; el Libro Verde sobre os servicios de interés general de 
21 de mayo de 2003COM(2003) 270 final; el Informe relativo a la consulta pública acerca del 
Libro Verde sobre los servicios de interés general de 15 de marzo de 2004, Documento de trabajo 
de los servicios de la Comisión SEC(2004) 326, disponible en http://europa.eu.int/comm/ 
secretariat_general/ service_general_interest; la Resolución del Parlamento Europeo relativa al 
Libro Verde sobre los servicios de interés general de 14 de enero de 2004 (T5-0018/2004). Vide 
asimismo el denominado “paquete sobre SIEG” que incluye: la Decisión de la Comisión, de 28 de 
noviembre de 2005 , relativa a la aplicación de las disposiciones del artículo 86, apartado 2, del 
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determinar qué actividades merecen tal consideración267, por lo que es posible 
que exista cierta divergencia a este respecto entre Estados, de modo que, servicios 
que son considerados como de interés económico general por parte de ciertos 
Estados no ostenten tal consideración en otros. A pesar de que se trate de un 
extremo cuya concurrencia ha de ser delimitada por cada Estado, en aquellos 
supuestos en los que se valora la posible vulneración de las normas de 
competencia, ya sea por la existencia de un acuerdo restrictivo (artículo 101 
TFUE), ya por el abuso de una posición dominante (artículo 102 TFUE), los 
órganos comunitarios intervienen para analizar la posible vulneración y 
establecen una serie de parámetros para valorar el extremo y determinar si el 
servicio en cuestión que lleva a cabo la empresa encargada merece el calificativo 
de servicio de interés económico general a estos efectos. Así es, a pesar de que se 
trate de un concepto que puede presentar divergencias en el ámbito comunitario, 
existen unos límites o exigencias mínimos que el servicio en cuestión debe 
presentar para poder ser considerado como un servicio de interés económico 
general268. El Tribunal de Justicia se ha referido en varias ocasiones a la 
                                                                                                                                
Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensación por servicio público concedidas a 
algunas empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general, DO L 312 
de 29 de noviembre de 2005, p. 67; el Marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de 
compensación por servicio público, DO C 297 de 29 de noviembre de 2005, p. 4; y la Directiva de 
la Comisión de 16 de noviembre de 2006 relativa a la transparencia de las relaciones financieras 
entre los Estados miembros y las empresas públicas, así como a la transparencia financiera de 
determinadas empresas, DO de 17 de noviembre de 2006 L 318, p. 17; y el Reglamento 360/2012 
de 25 de abril de 2012 relativo a la aplicación de los artículos 107 y 108 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea a las ayudas de minimis concedidas a empresas encargadas 
de la prestación de servicios de interés económico general. 
267
 En este sentido el Tribunal de Justicia ha establecido que “al definir los servicios de interés 
económico general que encomiendan a ciertas empresas los Estados miembros pueden tener en 
cuenta objetivos propios de su política nacional e intentar su consecución mediante la imposición 
de obligaciones y exigencias a dichas empresas”; vide el asunto Albany, y la STJCE de 11 de 
marzo de 2011, AG2R Prévoyance c. Beaudout Père et Fils SARL, asunto C-437/09, Rec. 2011, p. 
973 y las Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi presentadas el 11 de noviembre 
de 2010 apartado 103. 
268
 La Comisión Europea ha establecido, refiriéndose a la expresión de servicio de interés 
económico general, que “en la práctica comunitaria, se suele designar con este término aquellos 
servicios de naturaleza económica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen 
obligaciones específicas de servicio público en virtud de un criterio de interés general. Por 
consiguiente, entran dentro de este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias 
de redes, como el transporte, los servicios postales, la energía y las comunicaciones. Sin embargo, 
esta expresión abarca igualmente otras actividades económicas sometidas también a obligaciones 
de servicio público”. Vide el Libro Blanco de la Comisión sobre los servicios de interés 
económico general. 
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concurrencia de este requisito en relación con empresas dedicadas a diversos 
sectores de actividad, en unos casos para constatar la consideración de la 
actividad a la que se dedicaba la empresa en cuestión como un servicio de interés 
económico general y otros supuestos para negar tal extremo269. El caso de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor es uno de estos últimos270.  
La expresión de “servicio de interés económico general” se ha 
identificado, por parte del Tribunal de Justicia con términos como servicio 
público, servicio de interés general y servicio universal271. Sin embargo, aunque 
en ocasiones pueda coincidir con alguno de estos conceptos, en términos 
generales no se identifica totalmente con ellos272. Así, es posible que una empresa 
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 En particular y entre otros supuestos, el Tribunal de Justicia ha considerado que llevaban a 
cabo una prestación de servicios de interés económico general en el sentido del artículo 106.2 
TFUE una empresa encargada de la gestión de la parte más importante del tráfico fluvial de un 
Estado; una empresa encargadas de explotar la televisión como entidad encargada de cumplir una 
misión de interés público; una empresa de transporte aéreo a la que el Estado haya obligado a 
explotar líneas que no son rentables desde el punto de vista comercial pero cuya explotación 
resulta necesaria por razones de interés general; una empresa encargada de garantizar el suministro 
eléctrico a una parte del territorio nacional; un fondo de pensiones encargado de la gestión de un 
régimen de pensiones complementarias; una empresa dirigida a poner a disposición de los usuarios 
una red pública de teléfonos; una empresa encargada de la recogida, transporte y distribución del 
correo en todo el territorio de un Estado miembro; una empresa encargada de la gestión de 
residuos; una empresa encargada de los servicios de práctico en el ámbito del transporte marítimo 
y una empresa encargada de la asistencia sanitaria. Vide, respectivamente la STJCE de 14 de julio 
de 1971, Ministère public luxembourgeois c. Madeleine Muller y otros, asunto C-10/71, Rec. 
1971, p. 151, apartado 11; la STJCE de 30 de abril de 1974, Giuseppe Sacchi, asunto C-155/73, 
Rec. 1974, p. 203, apartado 13; STJCE de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen y Silver 
Line Reisebuero Gmbh c. Zentrale zur Bekaempfung Unlauteren Wettbewerbs, asunto C-66/86, 
Rec. 1989, p. 803, apartado 55; STJCE de 27 de abril de 1994, Commune d'Almelo y otros c. NV 
Energiebedrijf Ijsselmij, asunto C-393/92, Rec. 1994, p. 1477, apartado 47;el asunto Albany; 
STJCE de 13 de diciembre de 1991, Régie des télégraphes et des téléphones c. GB-Inno-BM SA, 
asunto C-18/88, Rec.1991, p. 5941, apartado 16; STJCE de 19 de mayo de 1993, Paul Corbeau, 
asunto C-320/91, Rec. 1993, p. 2533, apartado 15; STJCE de 23 de mayo de 2000, Sydhavnens 
Sten & Grus ApS y Københavns Kommune, asunto C-209/98, Rec. 2000, p. 3743, apartado 75; 
STJCE de 17 de mayo de 1994, Corsica Ferries Italia Srl c. Corpo dei piloti del porto di Genova, 
asunto C-18/93, Rec. 1994, p. 1783 y el asunto Ambulanz Glöckner, apartado 55. 
270
 Vide los asuntos BRT , apartado 20 y GVL, apartados 31 y 32.  
271
 Vide el asunto Corbeau, apartados 15, 19 y 21 y la STJCE de 1 de octubre de 1998, 
Autotrasporti Librandi Snc di Librandi F. & C. c. Cuttica spedizioni e servizi internazionali Srl, 
asunto C-38/97, Rec. 1998, p. 5955, apartados 40 y ss, en la que el Tribunal de Justicia determina 
la equivalencia de los conceptos de interés general e interés público. 
272
 En este sentido la Comisión Europea recuerda que los términos de servicio de interés general e 
interés económico general “no deben confundirse con la expresión servicio público, un término 
más ambiguo que puede tener diversos significados y, por tanto, inducir a confusión. Con esta 
expresión se alude a veces al hecho de que un determinado servicio se ofrece al público en general, 
mientras que otras veces lo que se quiere resaltar es que se ha asignado a un servicio una misión 
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que lleve a cabo un servicio público esté realizando también, con ello, un servicio 
de interés económico general, pero esta doble circunstancia no tiene por qué 
coincidir273. En términos genéricos el precepto alude a aquellas actividades que 
presenten un interés económico y que persigan un fin general, tales como las que 
llevan a cabo las empresas de electricidad, gas, gestión de residuos, 
telecomunicaciones, transporte274… En principio, se excluyen del ámbito de 
aplicación del artículo 106.2 TFUE todas aquellas empresas que se dedican a la 
prestación de un servicio de interés general pero no económico, sino de otra 
naturaleza, como el caso de los servicios de interés cultural o social275. De este 
mismo modo, las empresas dedicadas a un servicio de interés económico, pero no 
general, sino particular o privado, no pueden invocar la aplicación del precepto. 
Las empresas que prestan estos servicios pueden ser empresas públicas o 
privadas. Es más, en muchos casos actúan en un mismo sector empresas 
encargadas de la gestión de servicios de interés económico general de carácter 
privado con empresas de carácter público. Es el caso de actividades 
tradicionalmente llevadas a cabo por empresas públicas creadas por el Estado 
para satisfacer la demanda del sector con independencia de las vicisitudes del 
mercado debido a la relevancia de la existencia del servicio. 
La función principal de las entidades de gestión colectiva es administrar 
las obras que conforman su propio repertorio y las obras que conforman el 
repertorio de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor extranjeras 
                                                                                                                                
específica de interés público o se hace referencia al régimen de propiedad o al estatuto de la 
entidad que presta el servicio”, vide el Libro Blanco de la Comisión sobre los servicios de interés 
económico general. 
273
 Vide en este sentido, GONZÁLEZ VARAS IBÁÑEZ, S., Los mercados de interés general: 
telecomunicaciones y postales, energéticos y de transporte, Comares, Granada, 2001, p. 555, que 
se refiere a la no identificación de ambos conceptos. 
274
 Vide ASSIS DE ALMEIDA, J.G., op. cit., p. 367, que establece que los supuestos en los que el 
Tribunal de Justicia ha considerado la concurrencia del requisito, es decir, que la empresa en 
cuestion llevaba a cabo la prestación de un servicio de interés económico general, estaba ligada a 
la seguridad de la prestación de un servicio básico. Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. 
cit., p. 397. 
275
 Vide en este sentido BELLAMY, C. y CHILD, G., op. cit., p. 738. En contra WAELBROECK, M y 
FRIGNANI, A., op. cit., p. 397. En este mismo sentido, apartándose de la línea general que mantiene 
el Tribunal de Justicia, vide el asunto Giuseppe Sacchi, especialmente apartados 15 y ss. 
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con las que han suscrito el correspondiente contrato de representación recíproca. 
Además de llevar a cabo su función principal, también desempeñan tareas 
accesorias como la promoción de la cultura. Esta circunstancia provoca que 
ciertos autores defiendan que las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor llevan a cabo la prestación de servicios de interés económico general. En 
este sentido E.P. Liaskos establece que las entidades constituyen la columna 
vertebral del derecho de autor y permiten que el derecho de autor cumpla con sus 
funciones culturales y económicas. El autor defiende que las entidades de gestión 
colectiva cumplen, además de una función de protección de los intereses de sus 
miembros, una función económica y cultural del derecho de autor al servicio del 
interés público276. Sin embargo, esta circunstancia no es en modo alguno 
suficiente para considerar que un ente lleva a cabo una prestación de servicios de 
interés económico general por lo que se refiere a las normas comunitarias de 
competencia. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor no llevan a 
cabo una prestación de servicios de interés económico general porque, de un lado 
su función principal, esto es, la administración de los repertorios, satisface 
principalmente intereses particulares o privados de los titulares de derechos y de 
sus socios277. De otro lado, las tareas accesorias que realizan sí presentan cierto 
grado de vinculación con un interés más genérico, como la promoción de la 
cultura, pero la satisfacción de un interés más genérico no es suficiente para 
considerar que se trata de la prestación de un servicio de interés económico 
general en el sentido del artículo 106. 2 TFUE278. En este sentido resulta 
                                               
276
 Vide LIASKOS, E.P, op. cit., p. 238; en este sentido también CORBET, J., “Copyright and 
Competition Law: Difficult Neighbours”, en Kabel, J.J.C y Mom, G.J.H.M (ed.), Intellectual 
Property and Information Law. Essays in Honour of Herman Cohen Jehoram, Kluwer, 1998, pp. 
17-22, p. 22. Kernochan aboga por la exclusión de las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor, refiriéndose específicamente a las entidades estadounidenses, de las sujeciones antitrust 
ordinarias, vide KERNOCHAN, J.M., “Conditions Impératives d’ une Gestion Économique et 
Efficace des Droits d’ Auteur”, Revue International du Droit d’ Auteur, nº 131, 1987, pp. 180-221, 
p. 195 y más profundamente KERNOCHAN, J.M., “Les organismos de gestion des droits de 
répresentation…”, loc. cit., pp. 347 y 348.  
277
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 397; FINE, F.L, “The Impact of EEC 
Competition Law on the Music Industry”, Northwestern Journal of International Law and 
Business, vol. 12, nº 3, 1992, pp. 508-535, p. 520. 
278
 Vide DREXL, J. “Collecting societies…”, loc. cit., p. 3 que establece que las normas sobre 
competencia no están en colisión con los objetivos sociales y culturales de las entidades de gestión 
colectiva. Vide el asunto GVL en el que el Tribunal de Justicia estableció que el artículo 90.2 TCE 
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ilustrativa la consideración que realiza el Tribunal de Justicia en el asunto GVL al 
establecer que el hecho de que una empresa deba ser autorizada oficialmente, esté 
sujeta al control público y esté obligada a celebrar ciertos acuerdos de gestión, no 
es suficiente, para considerar que se halla comprendida en la noción de empresa 
de este precepto. 
2.2.  El encargo para la prestación de un servicio de interés económico 
general y la gestión colectiva de los derechos de autor  
Para que las empresas puedan beneficiarse de la aplicación matizada de 
las normas de competencia que establece el artículo 106. 2 TFUE, además de 
llevar a cabo una prestación de servicios de interés económico general (algo que 
ya hemos negado en el epígrafe anterior), deben realizar esta función porque les 
haya sido encomendada. El Tribunal de Justicia ha llevado a cabo una 
interpretación restrictiva del concepto de encargo, limitando la aplicación del 
precepto a aquellos supuestos en los que existe efectivamente una encomienda 
realizada por la autoridad pública competente mediante el oportuno acto 
administrativo, para que la empresa en cuestión gestione el servicio de interés 
económico general de que se trate279. No obstante, el Tribunal ha ido matizando 
                                                                                                                                
(actual 106.2) no puede ser aplicado a una empresa a la que no se le ha encargado la gestión de 
servicios de interés económico general y que gestiona intereses privados, aunque estos intereses 
deriven de los derechos de propiedad intelectual, protegidos por la ley, apartado 32. Vide al 
respecto DÉRINGER, A., “EEC and Antitrust Problems with Respect to Copyright and Performing 
Rights Licensing Societies”, International Business Lawyer, vol. 13, nº 2, 1985, pp. 65-70, p. 68; 
STAMATOUDI, I.A., “The European Court’s Love-Hate Relationship with Collecting Societies”, 
European Intellectual Property Review, vol. 19, nº 6, 1997, pp. 289-297, p. 290. La Comisión 
Europea ha hecho referencia a esta noción, entre otras, en la Decisión GEMA, estableciendo que la 
gestión de derechos de autor no es un servicio de interés económico general.  
279
 En el asunto MOTOE, el Tribunal de Justicia estableció que, debido a que no se alegó que el 
encargo de las actividades que la empresa llevaba a cabo hubiesen sido encomendadas mediante 
un acto de poder público, el examen de si la actividades en cuestión constituían un servicio de 
interés económico general no era procedente. De este modo, el Tribunal consideró que, la 
posibilidad de que la empresa de que se trate lleve a cabo la gestión de actividades consideradas de 
interés económico general de conformidad con el 106.2 TFUE (artículo 90.2 TCE en el momento 
en el que se dictó la resolución) carece de relevancia si no consta que el ejercicio de tales 
actividades se deba a un encargo expreso por parte de la autoridad pública competente. Para el 
Tribunal de Justicia la efectiva encomienda de la actividad constituye, por tanto, un requisito 
ineludible para la aplicación del artículo, vide apartados 44 a 47. Vide la STJCE de 14 de julio de 
1981, Gerhard Züchner c. Bayerische Vereinsbank AG, asunto C-172/80, Rec. 1981, p. 515, 
apartado 7 y el asunto Ahmed Saeed Flugreisen “Corresponderá a las autoridades nacionales 
competentes, administrativas o judiciales, verificar en cada caso concreto si a la compañía aérea de 
que se trate se le ha encomendado efectivamente la explotación de las referidas líneas mediante un 
acto propio del poder público”, apartado 55. Vide asimismo las conclusiones del Abogado General 
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su postura en relación con la interpretación de la existencia de un encargo por 
parte de la autoridad pública considerando que el acto de una autoridad pública 
no tiene que tratarse necesariamente de un acto legislativo o reglamentario del 
Estado, sino que es suficiente la existencia de un encargo a través cualquier acto 
que provenga de la autoridad pública280. La Comisión, por su parte, también se ha 
manifestado en este mismo sentido, exigiendo la existencia de un encargo formal 
de la autoridad pública a través del oportuno acto administrativo281.  
Cierto sector doctrinal considera que la exigencia formal del encargo 
administrativo resulta excesiva y que no se justifica que las empresas que llevan a 
cabo una prestación de servicios de interés económico general no puedan invocar 
el artículo 106.2 TFUE si no llevan a cabo esta tarea como consecuencia de un 
encargo. En esencia, estos autores consideran que el hecho de que una empresa 
realice de facto una actividad de interés económico general es suficiente para que 
el precepto sea aplicado sin necesidad de que la realización se deba a un encargo 
expreso de la autoridad pública. Los autores consideran que la entidad que realiza 
una actividad considerada de interés económico general se halla sujeta, por la 
propia realización de la actividad, a un control por parte de la autoridad pública y, 
por ello, no estiman fundamentado el excluirlas de la posibilidad de beneficiarse 
del artículo 106.2 TFUE282.  
Es evidente la repercusión que esta postura tendría sobre la actividad de 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor si admitiéramos la 
hipótesis -que ya hemos descartado- de que gestionan servicios de interés 
                                                                                                                                
M. Henry Mayras sobre el asunto BRT presentadas el 12 de diciembre de 1973, Rec. 1974, pp. 64 
y ss. 
280
 STJCE de 23 de octubre de 1997, Comisión c. Francia, asunto C-159/94, Rec. 1997, p. 5815, 
apartado 65. 
281
 En este sentido vide la Decisión GEMA, apartado III. 2. 
282
 Los profesores Waelbroeck y Frignani estiman que no hay razón para excluir del beneficio que 
recoge el precepto a los organismos cuya constitución está inspirada por un objetivo de interés 
general por el único motivo de que ello no resulte de un acto formal. Vide WAELBROECK, M. y 
FRIGNANI, A., op. cit., p. 398. Vide sobre el control de las entidades de gestión colectiva en el 
ámbito comunitario KATZENBERGER, P., “Les Divers Systemes du Droit de Controle de la Gestion 
Collective de Droits d’ Auteur Dans les Etats Européens”, en Hilty, R.M. (ed.), La Gestion 
Collective du Droit d’ Auteur en Europe, Bruylant, Bruselas, 1995, pp. 1-33, especialmente pp. 19 
y ss. 
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económico general. Sin embargo, creemos que existen razones suficientes para 
seguir defendiendo la necesidad de la encomienda. Por un lado, la exigencia de 
un encargo aparece expresamente recogida en el artículo 106.2 TFUE, por lo que 
una interpretación literal nos lleva a requerir la existencia de tal extremo y, de 
otro lado, una interpretación restrictiva resulta más acorde con la finalidad de las 
normas de competencia y con el propio artículo, que constituye una excepción a 
la regla general, esto es, a la prohibición de las conductas contrarias a la libre 
competencia. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia avala, además, esta 
interpretación restrictiva de la aplicación del precepto al circunscribir su 
aplicación a supuestos indubitados en los que concurre la existencia de los dos 
requisitos establecidos en el artículo. Es más, si entendemos que el precepto se 
refiere a toda entidad que se oriente a la gestión de servicios de interés económico 
general, la referencia al encargo contenida en el mismo carecería de sentido283. En 
todo caso, el tema no permite ser cerrado sin un análisis más detenido que ahonde 
en las especiales características de las actividades realizadas por las entidades de 
gestión y su sujeción al Derecho administrativo. 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor necesitan, con 
carácter general, una autorización del órgano administrativo competente en cada 
caso, para poder llevar a cabo la administración de los derechos de autor y 
conceder las correspondientes licencias de uso sobre las obras, es decir, para 
actuar en el mercado de la gestión como entidades de gestión colectiva284. No 
obstante, debemos dejar claro desde este momento que no puede identificarse la 
necesidad de una autorización previa para realizar una determinada actividad con 
                                               
283
 Los Profesores Bellamy y Child hacen hincapié en la necesaria interpretación estricta la 
definición de “empresas encargadas” contenida en el precepto y recuerdan que para que puedan ser 
consideradas como tales debe haber habido un acto administrativo de la autoridad pública. Vide 
BELLAMY, C. y CHILD, G.D., op. cit., p. 1010. 
284
 En el caso del ordenamiento jurídico español el artículo 147 de la LPI exige autorización del 
Ministerio de Cultura para llevar a cabo la gestión de los derechos. Es, de este modo, la 
autorización la que las faculta para el ejercicio de las actividades que desempeñan, vide MARÍN 
LÓPEZ, J.J, “Comentario al artículo 147 de la Ley de Propiedad Intelectual” en BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3º edición, Tecnos, 
Madrid, 2007, pp. 1777 a 1807, p. 1784. 
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el encargo de realizarla285. En efecto, son muchas las actividades que requieren la 
correspondiente licencia o autorización administrativa para poder llevarse a cabo, 
sin que esto pueda ser reconducido a la existencia de un encargo por parte de la 
autoridad pública. Es más, las actividades que requieren una autorización 
administrativa para poder llevarse a cabo surgen de la iniciativa de la empresa 
que las pretende realizar, sin embargo las que se llevan a cabo en virtud de un 
acto administrativo que encarga su realización surgen de la iniciativa de la 
autoridad competente. Es claro que si la autoridad pública realiza la encomienda 
de una actividad determinada está interesada en que se desempeñe, mientras que 
si lo que hace es autorizar su realización únicamente posibilita que se lleve a 
cabo, es decir, faculta a la empresa para que realice una actividad que, sin su 
autorización, no puede ser desempeñada286. Por tanto, no puede considerarse que 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor tienen encomendada la 
gestión de los derechos de autor por el hecho de que la autoridad pública 
competente les haya facultado para llevar esta tarea a cabo.  
Dicho esto es preciso añadir que existen sistemas en los que más allá de la 
autorización, la autoridad pública concede a un organismo determinado el 
monopolio exclusivo legal para llevar a cabo la tarea de la gestión colectiva de 
los derechos de autor en el territorio nacional de que se trate287. Este es el caso de 
la entidad de gestión colectiva italiana (SIAE), austriaca (AKM), húngara 
(ARTISJUS) y eslovaca (SOZA)288. Suele tratarse de entidades públicas que se 
                                               
285
 Así es, la autorización administrativa es una técnica de autorización pública en virtud de la 
cual, tal y como establece el Profesor García de Enterría, la Administración consiente a un 
particular el ejercicio de una actividad inicialmente prohibida constituyendo al propio tiempo la 
situación jurídica correspondiente, vide GARCÍA DE ENTERRÍA, E., y FERNÁNDEZ TOMÁS, R., Curso 
de Derecho Administrativo, Tomo II, Civitas 1997, p. 139; DERINGER, A., “EEC and Antitrust 
Problems…”, loc. cit., p. 68. Se trata, por tanto, de un acto que faculta a un ente para el ejercicio 
de una actividad, pero no supone el encargo de realizarla 
286
 El Tribunal de Justicia ha determinado, además, que el Estado miembro debe definir con 
precisión el contenido de las obligaciones y restricciones impuestas en el marco de la misión que 
le confía a través del encargo, vide las Conclusiones del Abogado General SR. Philippe Léger, 
presentadas el 21 de octubre de 1999 en el asunto C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus ApS c. 
Københavns Kommune, Rec. 2000, p. 3743, apartado 103. 
287
 Vide KRETSCHMER, M., “The Aims of Euopean Competition Policy…”, loc. cit., p. 7.  
288
 Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC, apartados 100 y ss. 
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encargan con carácter exclusivo de la gestión de los derechos de todos los 
sectores de actividad en el ámbito del derecho de autor. Así, la cuestión de si, en 
estos supuestos, existe un encargo por parte de la autoridad para llevar a cabo la 
actividad de que se trate, puede resultar más controvertida que en los casos en los 
que el organismo en cuestión, que ostenta una serie de características fijadas 
legalmente, solicita la autorización para llevar a cabo la actividad. En estos 
supuestos se requiere llevar a cabo una tarea que, con carácter exclusivo, acaba 
siendo confiada a un ente determinado289, por lo que la concurrencia del encargo 
debe valorarse de forma distinta que en los supuestos en los que no se da esta 
circunstancia.  
La posibilidad de que unas entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor lleven a cabo su tarea bajo el encargo de la autoridad pública competente y 
otras no, podría llevar a resultados contradictorios en el ámbito comunitario. Así, 
si hipotéticamente se constatase que las actividades que llevan a cabo las 
entidades de gestión colectiva son actividades de interés económico general -
extremo que analizamos y negamos con anterioridad- el cumplimiento de los 
requisitos del precepto por parte de unas entidades de gestión colectiva y no por 
otras y, la consiguiente posibilidad de invocar el artículo 106.2 TFUE y de 
aplicarlo efectivamente sólo a algunas de ellas, conllevaría resultados interesados 
e injustos. Así, a pesar de ser la gestión colectiva de los derechos de autor que 
analizamos una actividad internacional se podría llegar al extremo de que se 
aplicasen las normas de competencia de distinto modo a empresas que llevan a 
cabo la misma actividad eventualmente restrictiva. En efecto, en el caso de la 
existencia de restricciones, a las entidades de gestión colectiva encargadas por la 
autoridad nacional competente para llevar a cabo su función se les aplicarían las 
                                               
289
 Si bien en los supuestos en los que no se fija legalmente la existencia de un monopolio sobre la 
materia, existe un monopolio de facto, el régimen, de cara a las consecuencias prácticas, no es 
idéntico. La existencia de un monopolio fáctico global (es decir, para todos los sectores que 
integran el mercado de la gestión del derecho de autor) o de un monopolio fáctico por sectores (es 
decir, en el que un grupo de entidades de gestión colectiva concurren en un mercado pero cada una 
de ellas circunscribe su actividad a un sector determinado) no genera las mismas consecuencias 
prácticas que un monopolio legal. En el primer supuesto no existe una pluralidad de entes que 
compitan en un mercado dado, pero potencialmente, varios entes pueden competir en la prestación 
del servicio en el mercado de que se trate; sin embargo, en el caso de que legalmente se establezca 
la prestación del servicio con carácter exclusivo por un único ente, se impide que eventuales 
competidores oferten la prestación de sus servicios en el mercado.  
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normas de competencia en la medida en que no impidiesen la tarea encomendada, 
de conformidad con el artículo 106. 2 TFUE, mientras que, a las que no hubiesen 
sido encargadas para desempeñar su tarea se les aplicarían las normas de 
competencia como a cualquier empresa que lleva a cabo una conducta 
anticoncurrencial.  
La realidad de la situación, esto es, la concurrencia del requisito de la 
existencia del encargo para aplicar el precepto, no parece cuestionable en estos 
casos de monopolio legal, si bien su oportunidad sería altamente discutible. En 
este sentido, por un lado es claro que tiene que existir alguna diferencia entre las 
empresas que se dedican a la actividad en cuestión como consecuencia de un 
encargo expreso a través de un acto formal, de aquellas que, sin más, se dedican a 
la actividad; pero por otro, se dejaría, al menos indirectamente, al arbitrio de cada 
Estado la aplicación del precepto. Así, como hemos apuntado, empresas que se 
dedican a la misma actividad que otras que están sometidas sin condiciones a las 
normas de competencia, verían modulada la aplicación de estas normas a sus 
actividades debido a una decisión en este sentido de su autoridad nacional 
competente.  
Esta situación se muestra especialmente problemática en la dimensión 
internacional de la gestión, en concreto, en el ámbito de la prestación recíproca de 
servicios recíproca que las entidades de gestión colectiva acuerdan. Esta actividad 
se lleva a cabo, necesariamente, con carácter transfronterizo, en un mercado que 
excede del territorio nacional, en virtud de los contratos de representación 
recíproca. En este marco general de entidades interrelacionadas con mandatos de 
gestión recíprocos determinar cómo se adecua a la situación el encargo realizado 
por la autoridad estatal nacional a una determinada entidad de gestión colectiva y 
las consecuencias para la aplicación de las normas de competencia a una 
actividad conjunta resulta, cuanto menos, controvertido. Así, la aplicación no 
homogénea de las normas de competencia puede provocar que unas entidades de 
gestión se vean sometidas a estas normas y otras obtengan el beneficio de una 
aplicación matizada en relación con la gestión de idénticos derechos.  
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En cualquier caso, la hipótesis de que las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor llevan a cabo la prestación de un servicio de interés económico 
general ha quedado descartada. Por su parte, la eventual existencia de una 
encomienda por parte del órgano administrativo competente para desempeñar las 
tareas de gestión ha de descartarse, también, para los supuestos en los que los 
entes solicitan la correspondiente autorización administrativa para el desempeño 
de la actividad. En cuanto a los casos en los que existe una disposición legal que 
establece la misión específica de la gestión a unos entes determinados la solución 
es más controvertida, si bien como hemos establecido, no modifica el resultado, 
esto es, el hecho de que no es posible aplicarles el artículo 106.2 TFUE. 
3.  La delimitación del mercado de referencia en el ámbito de la gestión 
colectiva de los derechos de autor: los mercados de la gestión colectiva  
Las actividades y conductas susceptibles de vulnerar las normas de 
competencia que llevan a cabo las empresas no se analizan en abstracto, sino que 
han de enmarcarse en un mercado determinado para valorar su eventual carácter 
restrictivo. El mercado relevante o mercado de referencia es el término utilizado 
para referirse al concreto mercado en el que tienen lugar las actividades y 
conductas que constituyen el objeto de estudio en los supuestos de vulneración de 
las normas de competencia. Además de esta función genérica del mercado de 
referencia a la que acabamos de aludir como marco en el que se desarrollan las 
actividades, en el ámbito del artículo 102 TFUE la delimitación de este extremo 
cumple una función adicional, otorga la base para determinar si la empresa cuyo 
supuesto abuso se valora ostenta una posición dominante290. Para enmarcar las 
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 VILÁ COSTA, B., El abuso de posición dominante en la C.E.E, Instituto Nacional de 
Administración Pública, Cuadernos de Administración Pública, Madrid, 1997, p. 114. La doble 
función de la delimitación del mercado de referencia en el ámbito del artículo 102 TFUE ha 
provocado que cierto sector doctrinal se plantee la diferente configuración del mercado de 
referencia en el ámbito del 101 y del 102 TFUE. Los profesores WAELBROECK y FRIGNANI 
consideran que el concepto de mercado relevante del artículo 85.1 TCEE (actual artículo 101.1 
TFUE) es diferente al concepto que se maneja en relación con los artículos 85.3 y 86 TCEE 
(actuales 101.3 y 102 TFUE). En concreto defienden que en el primer caso el concepto es más 
reducido WAELBROECK, M. y FRIGNANI., A., op. cit., pp. 245 y 335; en este mismo sentido vide 
también FRIGNANI, A. y PARDOLESI, R., “Fonti, fini e nozioni generali…”, loc. cit., pp. 14 y ss. Sin 
embargo consideramos que la mayor relevancia que la determinación de este extremo puede 
conllevar en el ámbito del artículo 102 TFUE o su necesaria delimitación previa no implican que 
se trate de un mercado distinto del que concurriría en el supuesto de análisis de actividades 
restrictivas en el ámbito del artículo 101 TFUE. La delimitación del mercado de referencia en 
momentos distintos del análisis en función de que nos encontremos en el ámbito del artículo 101 o 
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actividades y conductas que llevan a cabo las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor y poder analizar su compatibilidad con las normas de 
competencia realizaremos, en primer lugar, un examen genérico de las cuestiones 
básicas en torno a la delimitación del mercado de referencia y, a continuación, 
realizaremos un examen de los mercados que concurren en el ámbito de la 
gestión colectiva de los derechos de autor y de su concreta configuración. 
3.1.  La determinación genérica del mercado de referencia y su relación 
con la gestión colectiva de los derechos de autor 
3.1.1.  Las características del mercado de referencia 
El concepto de mercado de referencia es funcional: su delimitación es, 
como regla general, compleja y, además, su concreta configuración puede 
modificar el resultado del análisis291. El concepto de mercado de referencia es un 
                                                                                                                                
del artículo 102 TFUE no convierte el mercado de referencia en realidades diferentes. Existen tres 
razones básicas para negar que el mercado de referencia difiere en función del artículo ante el que 
nos encontremos: la primera, y fundamental, es que no hay datos en la redacción de los artículos 
que nos indiquen que el mercado de referencia al que hacen referencia sea distinto. En segundo 
lugar, los parámetros utilizados para valorar este extremo son exactamente los mismos con 
independencia de que se analice una supuesta restricción o un posible abuso. En tercer lugar, y por 
lo que respecta exclusivamente a la distinción del concepto de mercado relevante en relación con 
el 101.1 y el 101.3 TFUE, no parece adecuado considerar que el mercado de referencia es distinto 
en ambos supuestos por cuanto el 101.3 constituye una excepción al 101.1 TFUE. Si definimos un 
mercado de referencia determinado para el artículo 101.1 TFUE no resulta coherente que 
pretendamos excepcionar la aplicación del precepto, esto es, posibilitar el acuerdo de que se trate, 
en relación con un mercado diferente. Vide sobre el momento en el que se debe delimitar el 
mercado de referencia en el ámbito de los artículos 101 y 102 TFUE la STPI de 21 de febrero de 
1995 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid y otros c. 
Comisión, asunto T-29/92, Rec. 1995, p. 289, apartado 74. En este sentido en relación con la 
Sherman Act vide Columbia Metal Culvert Company, Inc. v. Kaiser Aluminum and Chemical 
Corporation, United States Court of Appeals, Third Circuit, 579 F. 2d 2, 24 de mayo de 1978, ap. 
27, 28, 29 y el caso United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563 (1966) el 13 de junio de 1966. 
291
 La necesaria delimitación del mercado relevante y el análisis estructural del mercado para 
llevar a cabo esta delimitación, en orden a analizar una conducta potencialmente restrictiva, surge 
en la jurisprudencia norteamericana de los años 40. Concretamente el asunto Alcoa es el 
precedente del análisis del mercado que se realiza a día de hoy, vide United States v. Aluminium 
Company of America, 148 F. 2d 416 (2d Cir. 1945) de 12 de marzo de 1945 vide al respecto 
FERNÁNDEZ-NOVOA  RODRÍGUEZ, C., “Significado y delimitación del mercado relevante”, Actas 
de Derecho Industrial y Derecho de Autor, T. 6, 1979-1980, pp. 261-272, p. 261. La 
determinación del mercado relevante y la propia consolidación de la importancia de determinar 
este extremo y del análisis estructural se fue consolidado y evolucionando en los casos posteriores, 
vide, entre otros en el asunto Cellophane, United States v. E. I. du Pont de Nemours an Company, 
351 U.S. 377, de 11 de junio de 1956. No obstante, vide ya la referencia por la Supreme Court en 
el asunto de 1911 Standard Oil of New Jersey v. United States, en el que alude a la expresión “any 
part of commerce” de la Sección 2 de la Sherman Act y establece que “it includes any portion of 
the United States and any one of the clases of things forming a part of interstate or foreign 
commerce”, Standard Oil of New Jersey v. United Sattes, 221 U.S. 1, 61 (1911), 15 de mayo de 
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concepto funcional porque su delimitación depende del ámbito en el que nos 
encontremos y de la concreta actividad o conducta que se analiza292.  
Por lo que respecta a la complejidad de la tarea de delimitación es 
necesario adelantar que, a pesar de que en el ámbito de la normativa comunitaria 
de la competencia es una cuestión compleja con carácter general, la delimitación 
del mercado relevante en el ámbito de la gestión colectiva de los derechos de 
autor no es una cuestión especialmente conflictiva debido a la naturaleza de los 
servicios prestados, el reducido número de entidades que prestan estos servicios 
en el ámbito comunitario y a la propia configuración del mercado de la gestión 
colectiva
293
. Existe todo un conjunto de mecanismos que se utilizan y se 
combinan para llegar a una delimitación precisa del concreto ámbito en el que ha 
de analizarse la actividad controvertida
294
. La cuestión de la fijación del mercado 
                                                                                                                                
1911. En el ámbito comunitario sobre la importancia de determinar el mercado relevante vide, 
entre otros, el caso Continental Can, STJCE de 21 de febrero de 1973, Europemballage 
Corporation y Contienntal Can Company, Inc. c. Comisión, asunto C- 6/72, Rec. 1973, p. 101, 
apartado 32; caso United Brands, STJCE de 14 de febrero de 1978, United Brands Company y 
United Brands Continentaal BV c. Comisión, asunto C-27/76, Rec. 1978, p. 67, apartados 10 y ss; 
el asunto Hoffman La Roche, STJCE de 23 de mayo de 1978, Hoffmann-La Roche & Co. AG c. 
Centrafarm Vertriebsgesellschaft Pharmazeutischer Erzeugnisse mbH, asunto C-102/77, Rec. 
1978, p. 317; y el asunto Michelín, STJCE de 9 de noviembre de 1983, NV Nederlandsche 
Banden-Industrie-Michelin c. Comisión, asunto C-322/81, Rec. 1983, p. 897, apartados 23 y ss. 
292
 Vide las conclusiones del Abogado General Verloren van Themaat presentadas el 21 de julio 
de 1983 en el caso Michelín, Rec. 1983, p. 3532. Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI., A., op. cit., 
p. 334; O’ DONOGHUE, y PADILLA, op. cit., p. 68. Sobre la crítica de esta situación vide VAN DEN 
BERGH, R. “Modern Industrial Organisation versus Old-fashioned European Competiton Law”, 
European Competition Law Review, Vol. 17, nº 2, 1996, pp. 75-87, que considera la determinación 
del mercado relevante por parte de la Comisión como un medio orientado a la consecución de un 
resultado predeterminado. En este mismo sentido vide EBERHARD, A., “European Competition 
Law: A critical Analysis of the Process Employed by the Commission to Assess Dominance Under 
Article 82 EC”, Hanse Law Review, Vol. 2, Nº 2, 2006, pp. 221-226, pp. 224 y 226; VRINS, O., 
“Intellectual Property Licensing and Competition Law: Some News from the Front-The Role of 
Market Power and Double Jeopardy in the E.C Commissions New Deal”, European Intellectual 
Property Review, vol. 23, nº 12, 2001, pp. 576-585, p. 579; FERNÁNDEZ-NOVOA  RODRÍGUEZ, C., 
“Significado y delimitación…”, loc. cit., p. 262. 
293
 Vide KINGSBURY, A.F, “Market Definition in Intellectual Property Law: Should Intellectual 
Property Courts Use an Antitrust Approach to Market Definition?”, Marq. Intelle. Prop. L. Rev., 
63, 2004, pp. 63- 92, p. 65. En general la determinación del mercado de referencia en el ámbito del 
derecho de autor es una tarea relativamente sencilla debido a las características de los bienes, los 
derechos de autor, vide VRINS, O., “Intellectual Property Licensing…”, loc. cit., p. 581. 
294
 Vide la Comunicación de la Comisión relativa a la definición del mercado de referencia a 
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, apartados 7 y ss. Se realizan 
habitualmente complejos análisis tendentes a determinar la sustituibilidad de los productos, tanto 
desde el punto de vista de la oferta como desde el punto de vista de la demanda, atendiendo a 
criterios tales como el precio, la utilización, su función secundaria, su coste de producción o la 
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se complica en función de diversas variables tales como el número de operadores 
económicos en el mercado, el tipo de prestación de servicios o de productos que 
ofertan en el mismo, el coste de la producción de los bienes o el coste de la 
prestación de los servicios.  
Comenzamos este epígrafe señalando que la delimitación del mercado 
relevante es determinante para la constatación de una conducta contraria a las 
normas de competencia porque su concreta configuración es susceptible de 
modificar el resultado final del análisis. La posibilidad de que la concreta 
delimitación modifique el resultado final del análisis debe ser puesta 
necesariamente en relación con el carácter funcional del concepto. Un buen 
ejemplo de cómo el resultado puede variar es la incidencia de la mayor o menor 
amplitud con la que se define un mercado de referencia en relación con la 
posición dominante de una empresa. En función de la amplitud con la que se 
delimite el mercado la empresa tendrá un mayor o menor poder de mercado y, en 
consecuencia, tendrá más posibilidades o menos de ostentar una posición 
dominante sobre el mismo295.  
3.1.2.  El mecanismo de delimitación del mercado de referencia 
Para delimitar el mercado de referencia es preciso establecer el marco 
geográfico, dónde tiene lugar la actividad, y el material, en relación con que 
productos o servicios. Además del aspecto material, el mercado de productos de 
referencia, y del aspecto geográfico, mercado geográfico de referencia, se ha 
distinguido un tercer factor que configura el mercado relevante, el factor 
temporal296. A este respecto debemos tener en cuenta que dentro de un mismo 
mercado geográfico y de productos pueden existir mercados temporales 
                                                                                                                                
elasticidad de la demanda y de la oferta. En el ámbito que nos ocupa, en el que la determinación 
del concreto mercado en el que la conducta se lleva a cabo, tanto desde el punto de vista de los 
productos como desde el punto de vista geográfico, no requiere un análisis de los comportamientos 
de oferentes y demandantes o del mercado en estas condiciones, por cuanto su delimitación surge, 
habitualmente, de forma natural. 
295
 Vide VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F, op. cit., p. 132. 
296
 Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., pp. 41 y 42; WAELBROECK, M. y FRIGNANI., A., op. cit., 
p. 351; FRIGNANI, A. y PARDOLESI, R., “Fonti, fini e nozioni generali…”, loc. cit., p. 22; VILÁ 
COSTA, B., op. cit., p. 126. 
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diferenciados297. Sin embargo este último aspecto del mercado de referencia no es 
relevante en el ámbito de la gestión del derecho de autor, en el que la oferta y la 
demanda no dependen de mercados estacionales o períodos temporales concretos, 
como puede ocurrir en otros sectores. En este sentido, es suficiente con poner de 
manifiesto que, si bien la determinación del aspecto temporal del mercado de 
referencia puede tener cierta incidencia en ciertos ámbitos en los que los 
productos o servicios están condicionados por el tiempo298. Estos tres factores se 
orientan a establecer la posibilidad de que los perjudicados por el abuso de 
posición dominante de una o varias empresas puedan dirigirse a otras entidades 
para la obtención de los bienes o servicios en cuestión. 
3.1.2.1. El mercado material de referencia 
El ámbito material del mercado o el mercado de los productos abarca los 
bienes o servicios en competencia299. Es decir, el conjunto de bienes o servicios 
que compiten entre sí por presentar unas condiciones similares o satisfacer unas 
necesidades idénticas sin poder ser intercambiables por otros bienes o servicios 
                                               
297
 Esta idea se infiere, de ciertas resoluciones del Tribunal de Justicia, en este sentido son 
suficientemente ilustrativas la sentencia sobre el asunto United Brands, en la que se pone de 
manifiesto el hecho de que las bananas compiten con otras frutas en el mercado de forma 
considerable sólo durante los meses de verano, apartado 28; el Auto del TJCE de 11 de mayo de 
1989, Radio Telefis Eireann y otros c. Comisión, asuntos acumulados C-76/89, C-77/89R y C- 
91/89R, Rec. 1989, p. 1141, STJCE de 6 de abril de 1995, Radio Telefis Eireann (RTE) et 
Independent Television Publications Ltd (ITP) c. Comisión, asuntos acumulados C-241/91P y C-
242/91P, Rec. 1995, p. 743, apartados 53 y ss y la Decisión de la Comisión de 21 de diciembre de 
1988, relativa al asunto Magill TV Guide, DO L 78 de 21 de marzo de 1989, en la que se 
diferencia los programas semanales del de los programas diarios. Vide al respecto WAELBROECK, 
M. “L`arrêt Magill: quel avenir pour le droit d`auteur?”, en Doutrelepont, C. y Waelbroeck, M. 
(dir.), Questions de Droit de l`Audiovisuel Européen, Bruselas, Bruylant, 1997, pp. 7-17; AITMAN, 
D. y JONES, A., “Competition Law and Copyright…”, loc. cit., p. 140; HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, 
F., “Derecho de Autor y abuso de posición dominante en la UE. Comentario al caso “Magil TV 
Guide” [Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications (ITP) c. Comisión de 
las Comunidades Europeas”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, nº . 16, 1994/1995, 
pp. 331-344, p. 335. 
298
 Vide la decisión Magill TV Guide en el que la Comisión realizó una distinción entre los 
programas televisivos semanales de la programación diaria para determinar la existencia de dos 
mercados distintos. A este respecto, la Comisión consideró que la demanda era específica para 
cada uno de los mercados referidos. Vide la Decisión Magill. Vide el asunto Magill TV Guide, 
apartado 56. 
299
 Vide KINGSBURY, A.F., “ Market Definition in Intellectual Property Law: Shouls Intellectual 
Property Courts Use an Antitrust Approach to Market Definition?”, Marquette Intellectual 
Property Law Review, vol. 8, nº 1, 2004, pp. 63-92, p. 64. 
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para esta función300. En este sentido la jurisprudencia comunitaria muestra que las 
posibilidades de competencia deben ser apreciadas en un mercado que agrupe el 
conjunto de los productos que, en función de sus características son 
particularmente aptos para satisfacer las necesidades y no pueden sustituirse 
fácilmente por otros productos301. La competencia que debe existir entre los 
productos o servicios del mercado de que se trate ha de ser una competencia 
efectiva, circunstancia que supone un grado suficiente de intercambiabilidad entre 
los bienes o servicios302. La Comisión Europea ha determinado, en esta línea, que 
el mercado del producto de referencia comprende la totalidad de los productos y 
servicios que los consumidores consideran intercambiables atendiendo a tres 
aspectos básicos: sus características, su precio y el uso que se prevea hacer de 
ellos303.  
Para establecer el factor material del mercado de referencia se sigue el 
criterio de la intercambiabilidad de los productos desde un doble plano: la 
sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda y la sustituibilidad desde el 
punto de vista de la oferta304. La clave de la intercambiabilidad desde el punto de 
vista de la demanda está en determinar si los demandantes pueden ver satisfecha 
su demanda acudiendo a proveedores de bienes o servicios equivalentes305 para el 
                                               
300
 Vide WHISH, R., y BAILEY, D, op. cit., p. 29; FERNÁNDEZ-NOVOA RODRÍGUEZ, C., “Significado 
y delimitación…”, loc. cit., pp. 265 y 266. 
301
 Vide KINGSBURY, A.F., “ Market Definition in Intellectual Property Law…”, loc. cit., p. 64. 
Videla STJCE de 11 de diciembre de 1980, asunto C-31/80, NV L`Oréal c. PVBA “De Nieuwe 
AMCK”, Rec. 1980, p. 1235, apartado 25. 
302
 Vide el asunto Hoffmann-La Roche, apartado 28. 
303
 Vide la Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a 
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, apartado 7. 
304
 Vide KINGSBURY, A.F., “ Market Definition in Intellectual Property Law…”, loc. cit., p. 64. La 
Comunicación de la Comisión relativa a la definición del mercado de referencia a efectos de la 
normativa comunitaria en materia de competencia, DO C 372 de 9 de diciembre 1997. Vide 
asimismo sobre la definición material del mercado las Horizontal Merguer Guidelines, U.S 
Department of Justice and The Federal Trade Commission, August 19, 2010, pp. 12 y ss. 
305
 Vide FRIGNANI, A., “Abuso de posición dominante”, Revista de Derecho Mercantil, nº 261, 
2006, pp. 859-944, p. 867. 
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uso que pretenden hacer de ellos306. De este modo, no se trata de que los 
productos sean similares, sino de que sean sustituibles: es posible que dos 
servicios o productos similares no puedan ser sustituibles para un uso 
determinado307 y viceversa, esto es, que dos servicios o productos diferentes 
puedan ser utilizados para un mismo uso308. Además, no es suficiente con la 
sustituibilidad hipotética de los productos, sino que es necesario que la diferencia 
en cuanto al coste que supondría un cambio de proveedor no fuese tan 
significativa como para provocar que los productos o servicios no fuesen 
intercambiables309.  
                                               
306
 HOET, P., “Domination du Marché ou Théorie du Partenaire Obligatoire”, Revue du Marché 
Commun, nº 325, 1989, pp. 135-157, p. 145. 
307
 Vide la Decisión de la Comisión de 14 de octubre de 1998 relativa a un procedimiento con 
arreglo al artículo 85 del Tratado CE (asuntos IV/F-3/33.708 - British Sugar Plc, IV/F-3/33.709 - 
Tate & Lyle Plc, IV/F-3/33.710 - Napier Brown & Company Ltd y IV/F-3/33.711 - James Budgett 
Sugars Ltd), C (1998) 306, Diario Oficial L 76 de 22 de marzo de 1999. En este asunto, referido 
específicamente al mercado del azúcar, la Comisión pone de manifiesto la existencia de productos 
similares que, sin embargo, no son sustituibles por pertenecer a mercados diferentes. En este 
establece que la cuestión versa sobre el azúcar blanco granulado y dispone que “los azúcares 
especiales y líquidos, que se utilizan con finalidades diferentes que el azúcar granulado, no están 
destinados a cubrir las mismas necesidades y, por lo tanto, no están incluidos en el mercado de 
productos de referencia porque el consumidor no los considera sustituibles. Las sustancias 
substitutivas del azúcar producidas industrialmente, tales como la sacarina, los ciclamatos o el 
aspartamo sólo compiten con el azúcar natural en una serie de usos muy restringidos, tales como 
los productos dietéticos y, por consiguiente, no forman parte del mismo mercado de productos de 
referencia que el azúcar blanco granulado”. Vide la STPI de 12 de julio de 2001 Tate & Lyle plc, 
British Sugar plc, Napier Brown & Co. Ltd c. Comisión, asuntos acumulados T-202/98, T-204/98 
y T-207/98, Rec. 2001, p. 2035, apartado 44; STJCE de 29 de abril de 2004, British Sugar plc, c. 
Comisión, asunto C-359/01P, Rec. 2004, p. 4933, apartados 110 y ss; y las Conclusiones de la 
Abogado General Christine Stix-Hackl presentadas el 21 de octubre de 2003. 
308
 En cuanto a productos diferentes que pueden ser sustituibles existen varios ejemplos en función 
del uso que se realice de los mismos, la Comisión Europea ha establecido en la Decisión de 9 de 
julio de 1987 sobre la creación de una empresa de propiedad conjunta por Redland plc, AAH 
Holdings plc y British Coal Corporation, DO L 224 de 12 de agosto de 987 pp. 16 a 19, que “en la 
industria general y en las economías domésticas, el combustible sólido, el aceite combustible, el 
gas y la electricidad compiten en plano de igualdad unos con otros”. El elemento fundamental que 
nos aportará en este ámbito la solución sobre la sustituibilidad será el uso de los bienes o servicios. 
Es ilustrativo sobre este aspecto el asunto United Brands, apartado 28, en el que se hacía necesario 
determinar, en relación con el mercado de referencia para el supuesto, si los plátanos formaban 
parte del mercado de las frutas frescas porque para los consumidores resultasen fácilmente 
intercambiables por otras frutas frescas. En este asunto se estableció que el plátano presentaba 
unas cualidades propias que provocaban que su demanda fuese en la mayoría de los casos 
independiente de la demanda de otras frutas frescas y no fuese para el consumidor sustituible por 
otras frutas. 
309
 Existe una dificultad evidente para delimitar cuándo podemos considerar que dos bienes o 
servicios son intercambiables y cuándo, debido a la diferencia en cuanto al precio, dejan de ser 
sustituibles. En el derecho antitrust norteamericano utilizan el mecanismo del el hypothetical 
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Debido de un lado a la propia estructura del mercado material en el 
ámbito de la gestión colectiva de los derechos de autor y, de otro lado, a la 
configuración que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor han 
provocado en virtud de sus prácticas comerciales y de los contratos de 
representación recíproca, los únicos proveedores en el mercado son, tal y como 
analizaremos, las propias entidades de gestión colectiva de derechos de autor310.  
La intercambiabilidad de los productos desde el punto de vista de la oferta 
no presenta la misma incidencia que la interambiabilidad desde el punto de vista 
de la demanda, sin embargo es un elemento que ha de valorarse, también, desde 
esta perspectiva. Se trata, además, de un factor especialmente complejo sobre el 
que no existen unas directrices que puedan llevar a una solución de manera 
indubitada. En esencia, se trata de determinar si, y en qué medida, los 
proveedores o productores pueden cubrir la demanda para los bienes o servicios 
en relación con un determinado uso que se realice de los mismos. De este modo, 
se delimita el mercado relevante valorando la posibilidad de que suministradores 
que se dedican a la fabricación de productos o a la prestación de servicios no 
sustituibles pueden producir bienes o prestar servicios que resulten 
                                                                                                                                
monopolist test para determinar si los productos o los servicios pertenecen al mismo mercado de 
referencia. El test requiere “that a hypothetical profit-maximizing firm, not subject to price 
regulation, that was the only present and future seller of those products (“hypothetical 
monopolist”) likely would impose at least a small but significant and non-transitory increase in 
price (“SSNIP”) on at least one product in the market, including at least one product sold by one of 
the merging firms”. Horizontal Merguer Guidelines, U.S Department of Justice and The Federal 
Trade Commission, August 19, 2010 al referirse al Mercado relevante. La clave está en el aumento 
ligero pero, no obstante, significativo y no transitorio del precio. En el ámbito comunitario se ha 
adoptado este baremo para determinar la sustituibilidad de los productos. La Comisión Europea 
considera que los servicios o productos son sustituibles si los clientes están dispuestos a pasar a 
otros productos o servicios en respuesta a un pequeño y permanente incremento hipotético de los 
precios, el cual fija entre el 5 y el 10%. Comunicación de la Comisión relativa a la definición de 
mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, apartados 
53 y ss. 
310
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 4. Sobre la sustituibilidad de los bienes en 
el ámbito de la propiedad intelectual resulta especialmente ilustrativo el artículo de Katz, 
especialmente referido al mercado estadounidense, vide Katz, A., “Making Sense of Nonsense: 
Intellectual Property Antitrust and Market Power”, Arizona Law Review, vol. 49, 2007, pp. 837-
910. 
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intercambiables para satisfacer la demanda de que se trate311. Para determinar tal 
extremo se hace necesario evaluar si los proveedores pueden fabricar los 
productos o prestar los servicios de que se trate y comercializarlos en un plazo 
razonable sin sufrir costes o riesgos relevantes312.  
La cuestión de la intercambiabilidad de los servicios en el marco de la 
gestión colectiva de los derechos de autor pasa por la evaluación de si es posible 
que otros oferentes puedan satisfacer la demanda que cubren las entidades de 
gestión colectiva en los tres ámbitos en los que opera: en su relación con los 
titulares de derechos, en su relación recíproca con sus homólogas extranjeras y en 
su relación con los usuarios de las obras. Debido a la especialidad del mercado, a 
su configuración por parte de las propias empresas que operan en el sector -las 
entidades de gestión colectiva- y, en definitiva, a la propia realidad práctica, la 
posibilidad de que un proveedor diferente a las entidades de gestión colectiva 
pueda satisfacer la demanda de los mercados en causa es imposible en algunos 
casos e improbable en otros. Imposible en aquellos supuestos en los que ya sea 
por una exigencia legal ya por una realidad práctica, sólo un organismo 
específicamente creado al efecto y dedicado a la realización de la actividad con 
carácter exclusivo puede llevar a cabo las tareas de gestión313. Improbable en 
aquellos supuestos en los que si bien una gestión individual o por parte de un 
organismo distinto a una entidad de gestión colectiva es legal y fácticamente 
                                               
311
 Vide DÍAZ ESTELLA, F., “Algunas consideraciones en torno a la Comunicación sobre definición 
de mercado relevante de la Comisión Europea y las Merguer Guidelines del Departamento de 
Justicia de EEUU”, Anuario de la Competencia, 2001, pp. 321-349, p. 337. 
312
 En este sentido la Comisión establece que, para que los bienes sean intercambiables desde el 
punto de vista de la oferta se requiere que los “proveedores puedan pasar a fabricar los productos 
de referencia y comercializarlos a corto plazo sin incurrir en costes o riesgos significativos en 
respuesta a pequeñas variaciones permanentes de los precios relativos”. Comunicación de la 
Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 
en materia de competencia, apartados 25 y ss. 
313
 Existen supuestos, tal y como hemos analizado, en los que por imperativo legal la gestión de 
ciertos derechos patrimoniales debe realizarse por una entidad de gestión colectiva. Vide la 
Directiva sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y 
derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la 
distribución por cable, que establece, de conformidad con su artículo 9, la necesidad de que el 
derecho de difusión por cable se administre por una entidad de gestión colectiva. En cuanto a la 
imposibilidad fáctica, la gestión de todas las obras que pertenecen a un autor para un territorio 
mundial, comunitario o incluso nacional, resulta imposible si no se realiza de un modo colectivo 
por una entidad dedicada exclusivamente a la tarea.  
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
143 
posible, la dinámica del mercado y la dificultad de cubrir una demanda como la 
que se genera en el sector funciona como inhibidor de una iniciativa en este 
sentido.  
Además, en el marco de la determinación del mercado material relevante 
es necesario analizar, también, la competencia potencial. Se trata de un factor 
estrechamente vinculado a la intercambiabilidad desde el punto de vista de la 
oferta en el que se valora la posibilidad práctica de que competidores potenciales 
puedan operar en el mercado de que se trate. En el caso de la gestión colectiva, el 
elemento de la competencia potencial vendría dado por la posibilidad de que otras 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor distintas a la establecida en 
un determinado territorio compitiesen con esta para la administración directa de 
los derechos de autor en ese territorio. Esto es, la posibilidad de que exista una 
competencia entre los distintos oferentes, en nuestro caso entidades de gestión 
colectiva, aunque en la práctica no se dé esa situación de competencia.  
3.1.2.2. El mercado geográfico de referencia 
El ámbito espacial del mercado relevante o el mercado geográfico de 
referencia es el ámbito territorial en el que las empresas llevan a cabo su 
actividad. El ámbito geográfico del mercado abarca el espacio determinado, 
separado de otros por una serie de límites geográficos, materiales, políticos o 
naturales, en el que el bien o servicio se comercializa314. Este elemento permite la 
valoración de la posibilidad que tienen las partes eventualmente perjudicadas por 
el abuso o la restricción, de acudir a otros oferentes. Los límites que determinan 
la división de los distintos mercados geográficos de referencia pueden ser de 
distinta naturaleza315 pudiendo resultar, incluso, de una compartimentación del 
mercado llevada a cabo por las propias empresas como consecuencia de una 
práctica colusoria contraria al artículo 101.1 TFUE316.  
                                               
314
 Vide KINGSBURY, A.F., “ Market Definition in Intellectual Property Law…”, loc. cit., pp. 64 y 
65. 
315
 Vide en este sentido, VILÁ COSTA, B., op. cit., p. 122.  
316
 En efecto, existe la posibilidad de que ambos preceptos, el artículo101 y 102 TFUE se apliquen 
de forma conjunta, vide en este sentido la ilustrativa STJCE de 5 de octubre de 1988, Société 
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De conformidad con la jurisprudencia comunitaria es necesario valorar el 
mercado de referencia en relación con una zona geográfica definida en la que 
existan unas condiciones de competencia lo bastante homogéneas317. La 
Comisión ha definido este concepto como la zona en que las empresas afectadas 
desarrollan actividades de suministro de los producto y de prestación de los 
servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son lo 
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geográficas 
próximas debido, fundamentalmente, a que las condiciones de competencia que 
existentes son sensiblemente diferentes318. Podemos distinguir, de conformidad 
con lo establecido por el Tribunal de Justicia, la necesidad de que exista una 
actividad orientada a un espacio geográfico determinado y, de otro lado, la 
existencia en ese marco de unas condiciones de competencia homogéneas. La 
homogeneidad a la que hacemos referencia no debe identificarse con la existencia 
de condiciones idénticas, no es necesario que las condiciones de competencia 
existentes en el espacio geográfico de que se trate sean exactamente iguales, sino 
que el elemento determinante es que las diferencias de competencia existentes en 
el ámbito geográfico de que se trate no sean susceptibles de obstaculizar el acceso 
a determinadas partes de ese mercado por parte de empresas que operan en otras 
partes de ese mismo mercado. Es decir, que las diferencias no provoquen la falta 
de sustituibilidad geográfica en el espacio de que se trate, en esencia, que los 
demandantes puedan acceder a proveedores situados en otros lugares del mercado 
de que se trate. Por ejemplo: si las condiciones de competencia en España son 
más favorables en el mercado de las telecomunicaciones a los proveedores 
establecidos en el país, en relación con proveedores del servicio establecidos en 
otras zonas del mercado comunitario, las condiciones de competencia estarían 
obstaculizando o, en cualquier caso, podrían obstaculizar, el acceso de otros 
                                                                                                                                
alsacienne et lorraine de télécommunications et d`électronique (Alsatel) c. SA Novasam, asunto C-
247/86, Rec. 1988, p. 5987, en la que el Tribunal de Justicia afirma que si la importancia de la 
cuota poseída en el mercado por una empresa es el resultado de una práctica colusoria, ésta debe 
comprenderse en el artículo 85 (refiriéndose actual 101TFUE), apartado 20. 
317
 Vide el asunto United Brands, apartado 11.  
318
 Vide la comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a 
efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, apartados 44 y ss. 
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proveedores a una parte del mercado comunitario, en concreto, a España, por lo 
que España constituiría un mercado geográfico diferente. 
Tanto el Tribunal de Justicia como la Comisión y la doctrina han 
distinguido diversos factores para determinar el mercado geográfico de 
referencia, siempre partiendo de la necesidad de unas condiciones homogéneas en 
el mercado319. Entre los factores destacan: los precios de los productos, su 
naturaleza, los factores lingüísticos, económicos, los propios hábitos de los 
demandantes y, como dato relevante en el ámbito que nos ocupa, los 
comportamientos restrictivos. En este sentido, tal y como hemos apuntado 
anteriormente, la existencia de un comportamiento restrictivo puede tener como 
consecuencia la limitación del espacio geográfico de referencia320. Es decir, un 
mercado geográfico que potencialmente pudiese ser más amplio, puede verse 
artificialmente limitado a un espacio menor como consecuencia de la existencia 
de un acuerdo restrictivo del artículo 101 TFUE321.  
En otro orden de ideas existe la posibilidad de que el mercado de 
referencia se vea modificado o configurado por la existencia de una normativa 
concreta. Esto es, existe la posibilidad de que una ciertas normas vigentes 
establezcan la configuración de un mercado relevante determinado. Esto ocurre, 
entre otros casos, en aquellos supuestos en los que existe un monopolio legal o un 
monopolio fiscal sobre una determinada actividad. En el ámbito de la gestión 
colectiva de los derechos de autor existen ejemplos de entidades de gestión 
colectiva que constituyen monopolios por imperativo legal, como las entidades de 
                                               
319
 Vide por todos de WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 349; FRIGNANI, A., “Abuso de 
posición…”, loc. cit., pp. 875 y 876.  
320
 Por lo que respecta en particular a las entidades de gestión colectiva de derechos de autor la 
doctrina hace referencia al fraccionamiento que se produce como consecuencia del sistema de 
gestión. Vide MARÉCHAL, C., op. cit., p. 47, que se refiere al fraccionamiento en el mercado de los 
titulares y de los usuarios. No obstante, tal y como hemos señalado existe un tercer mercado en el 
que la situación que se genera es, también, la de un único prestador de servicios por territorio 
nacional, el mercado de la prestación de servicios recíprocos entre entidades de gestión colectiva.  
321
 En este caso, tal y como analizaremos en profundidad, es perfectamente posible que las 
empresas que participan del acuerdo y aquellas o aquella que ostente una posición dominante en el 
mercado y abuse de ella, serán sancionadas, si se constata la existencia de ambas restricciones, de 
conformidad con el artículo 101 TFUE y, también, del artículo 102 TFUE.  
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gestión colectiva de derechos de autor italiana (SIAE), austriaca (AKM) o 
húngara (ARTIJUS) 322. En estos casos la delimitación del mercado geográfico es, 
si cabe, más sencilla, al identificarse con el territorio en el que la entidad en 
cuestión ostenta un monopolio legal, así, es la norma la que determina el mercado 
de referencia, sin necesidad de profundizar en exámenes adicionales
323
. Sin 
embargo, la configuración del mercado relevante no varía en estos supuestos con 
respecto a aquellos en los que las normas estatales no les otorgan a las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor un monopolio en el ámbito nacional de 
que se trate ya que las entidades de gestión colectiva gozan de una posición 
monopolística de facto en sus respectivos territorios nacionales como 
consecuencia de la compartimentación del mercado que llevan a cabo. Las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor circunscriben su actividad a 
su propio territorio nacional, configurando, artificialmente, mercados geográficos 
nacionales. 
3.2.  Los mercados de referencia en el ámbito de la gestión colectiva de los 
derechos de autor  
En el ámbito de la gestión colectiva de los derechos de autor a nivel 
comunitario es posible distinguir tres mercados de productos de referencia de 
conformidad con las nociones que hemos analizado: el mercado de la prestación 
de servicios de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor a los 
titulares de derechos, el mercado de la prestación de servicios de entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor a sus homólogas y el mercado de 
prestación de servicios de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
a los usuarios de las obras que administran. Estos tres mercados se construyen 
sobre la base de las tres relaciones jurídicas que se originan en la gestión 
colectiva internacional: la relación entre entidad y titular, la relación entre 
                                               
322
 Vide PORCIN, A., “The Quest for Pan-European Licensing Solution…”, loc. cit., p. 57; 
MASTROIANNI, R., “I Diritti esclusivi della collecting societies”, Annali Italiani del Diritto d’ 
Autore, della Cultura e dello Spettacolo, vol. 10, 2001, pp. 202-221, p. 202. 
323
 Vide la Decisión Campsa, Decisión de la Comisión de 19 de diciembre de 1991, DO C 334 de 
28 de diciembre de 1991. 
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entidades y la relación entre entidad y usuario324. Además, teniendo en cuenta el 
carácter funcional del concepto de mercado relevante325, sería posible subdividir 
cada uno de los mercados de productos a los que hemos hecho referencia en 
distintos mercados atendiendo a distintos extremos: las diversas categorías de 
derechos de autor, los distintos géneros musicales, la forma de prestación de los 
servicios o la distribución de los productos, entre otros
326
. Para enmarcar las 
conductas y actividades que estudiaremos en los dos siguientes capítulos vamos a 
analizar la configuración y las características de cada uno de los mercados de 
referencia genéricos que se construyen alrededor de las relaciones de la gestión 
colectiva, haciendo referencia a las posibles subdivisiones en aquellos supuestos 
en los que las conductas y actividades lo requieran y estableciendo la extensión y 
alcance de cada uno de ellos. Esto es, en aras de una mayor claridad expositiva, 
llevaremos a cabo el análisis partiendo de los mercados de productos de 
referencia para estudiar, a continuación, el alcance geográfico de cada uno de 
ellos para determinar los mercados geográficos de referencia. Todo ello sin 
perder de vista el carácter funcional del concepto y la fuerte conexión que existe 
entre estos tres mercados en el ámbito de la gestión colectiva. 
                                               
324
 Vide supra Capítulo I. 
325
 Vide supra Capítulo II, I, 1., vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J., op. cit., p. 68.  
326
 En varios asuntos en los que se han analizado los derechos de propiedad intelectual se han 
distinguido diversos submercados o mercados diferenciados dentro de un mercado más amplio. 
Así, por ejemplo, en su Decisión Thorn EMI/Virgin Music de 27 de abril de 1992, DO C 120 de 
12 de mayo de 1992 se ha distinguido ente los diversos estilos musicales y, también, se ha 
distinguido el pop nacional del pop internacional. Asimismo en las Decisiones Sony/BMG y 
Seagram/Polygram se consideró que en función de la explotación de los derechos es posible 
definir mercados separados para cada categoría de productos, sin embargo no delimitó 
específicamente estos mercados. Vide Decisión de la Comisión 21 de septiembre de 1998 M.1219 
Seagram/Polygram, DO C 309 del 9 de octubre de 1998 y Decisión de la Comisión de 19 de julio 
de 2004 M.3333, Sony/BMG, DO L 62 de 9 de marzo de 2005. La Comisión también ha 
establecido que el mercado de las grabaciones musicales puede dividirse en tantos mercados de 
productos como géneros musicales, que el mercado de productos para la grabación de música en 
línea puede diferenciarse del relativo a la grabación en soporte físico y que basándose en las 
consideraciones de la oferta y de la demanda puede establecer la distinción de mercados de 
productos diferentes para la edición musical según la explotación de las distintas categorías de 
derechos.  
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3.2.1.  El mercado de la prestación de servicios de las entidades de gestión 
colectiva a los titulares de derechos 
3.2.1.1. El mercado material de prestación de servicios a los titulares de 
derechos 
El mercado material de referencia de la prestación de servicios de gestión 
a los titulares de derechos se caracteriza por su rigidez. De conformidad con los 
parámetros que se utilizan para delimitar los mercados en causa, no existe una 
posibilidad real de que los titulares de derechos vean satisfecha su demanda con 
la prestación de servicios análogos ni con la prestación de los servicios por parte 
de operadores económicos diferentes a las propias entidades de gestión colectiva 
establecidas en el Estado en el que reclaman la administración de sus derechos327. 
Esto se debe a dos razones básicas: la naturaleza de los servicios que prestan las 
entidades y la configuración de la gestión colectiva en el ámbito comunitario. Por 
lo que se refiere a la naturaleza de los servicios prestados, ya hemos establecido 
que las entidades de gestión colectiva son las únicas empresas que pueden llevar 
a cabo la prestación de servicios de administración de derechos de forma 
colectiva ya que su propia creación y existencia está sometida a un régimen de 
autorizaciones administrativas328. Los únicos operadores económicos que pueden 
prestar el servicio son las entidades de gestión colectiva existentes o los entes de 
nueva creación que consigan la correspondiente autorización.  
El sistema de gestión colectiva en el ámbito comunitario, por su parte, 
hace que, en la práctica, la creación de nuevas entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor sea, si no imposible, altamente improbable. De conformidad 
con el sistema de gestión colectiva que las propias entidades han construido 
existe una única entidad de gestión colectiva de derechos de autor por territorio 
nacional -o una por categoría y territorio- que se encarga de todas las tareas de 
gestión en su propio territorio nacional y encomienda la administración de los 
derechos a cada una de sus homólogas extranjeras para los territorios nacionales 
                                               
327
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 4; GOLDSTEIN, P. y HUGENHOLTZ, B., 
International Copyright, 2ª ed., New York, Oxford University Press, 2010, p. 273; GUIBAULT, L. y 
VAN GOMPEL, S., “Collective Management…”, loc. cit., p. 121. 
328
 Vide supra, Capítulo I, 3.2.1. 
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en los que cada una de ellas está establecida a través de los contratos de 
representación recíproca que celebran329. El acceso de nuevos operadores 
económicos en el mercado de la gestión colectiva no parece sencillo. Así, aun en 
los supuestos en los que no exista un imperativo legal que impida la creación de 
nuevas entidades de gestión colectiva debido a la existencia de un monopolio 
legal y la nueva entidad correspondiente pueda conseguir la correspondiente 
licencia o autorización administrativa para dedicarse a la actividad, seguirían 
existiendo dificultades para acceder al mercado. La nueva entidad de gestión 
colectiva se encontraría, de conformidad con las cláusulas que se insertan en los 
contratos de representación recíproca, aislada del complejo entramado de 
relaciones que las entidades generan entre ellas y, por tanto, la posibilidad de 
prestar los servicios en igualdad de condiciones que sus homólogas no existiría en 
la práctica y a la larga no podría competir con las condiciones de las entidades de 
gestión colectiva existentes330. 
El mercado material de la prestación de servicios de administración por 
parte de las entidades de gestión colectiva a los titulares de los derechos de autor 
puede subdividirse, atendiendo a la posibilidad de gestión de los derechos, en dos 
submercados: el mercado de gestión de derechos de autor que han de ser 
administrados de forma colectiva, ya sea por imperativo legal o por imposibilidad 
fáctica de ser administrados por el propio titular, y el mercado de la gestión de 
derechos que son susceptibles de administrarse individualmente. En teoría, y tal y 
como se pronuncian en la actualidad los estatutos de las entidades de gestión 
colectiva y los contratos de gestión, ambos grupos tendrían un régimen diferente 
y las condiciones de administración de los mismos, sobre todo la condición 
básica de quién puede llevar a cabo la administración, serían distintas331. Sin 
                                               
329
 Vide supra, Capítulo I, 3,2,2. 
330
 DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 4; BESEN, S.M., KIRBY, S.N y SALOP, S.C., 
“An Economic Analysis…”, loc. cit., p. 397. No estamos valorando en este punto la oportunidad 
de la existencia de varias entidades de gestión colectiva de derechos de autor por territorio, sino la 
posibilidad de que existan oferentes distintos que puedan ofrecer los mismos servicios y, por tanto, 
la posibilidad de satisfacer la demanda por parte de nuevos operadores, circunstancia que tendría 
incidencia en la delimitación del mercado de referencia.  
331
 Vide COHEN JEHORAM, H., “Principes fondamentaux…”, loc. cit., pp. 225 y ss. 
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embargo, una subdivisión del mercado de estas características no responde a la 
realidad práctica de la gestión de los derechos de autor. La regla general es la 
gestión colectiva de todas las categorías del derecho de autor por parte de la 
entidad con la que el titular celebra el correspondiente contrato de gestión, es 
más, la regla general es la gestión colectiva de derechos de autor por parte de la 
entidad establecida en el Estado del que el titular de los derechos es nacional, con 
la que el titular celebra el contrato de gestión y de la que, además, forma parte.  
En este ámbito, a pesar de que sería posible distinguir entre hipotéticos 
mercados de productos en función de las diversas categorías de derechos de autor 
y su posible administración individual existen tres razones que desaconsejan esta 
subdivisión: en primer lugar, el hecho de que las condiciones de administración 
de los derechos de autor establecidas en los contratos de gestión se refieren en 
general a todas las categorías de derechos; en segundo lugar que la regla general 
que se da en la práctica es que una entidad de gestión colectiva administra todos 
los derechos del titular, de forma indirecta en el territorio en el que está 
establecida y a través de sus homólogas en el ámbito comunitario; y, por último, 
el hecho de que la distinción de dos submercados en este ámbito o, si se quiere, 
de dos mercados de productos de referencia diferenciados en función de la 
posibilidad de la administración individual de los derechos, no modifica el 
resultado del análisis, ya que al fijarse las condiciones de administración de los 
derechos de forma genérica provoca que los derechos en principio susceptibles de 
ser gestionados de forma individual que se gestionan de forma colectiva por una 
entidad, no presentan unas condiciones diferentes a las categorías de derechos 
que han de gestionarse por imperativo legal o fáctico, de forma colectiva
332
. El 
mercado material o mercado de productos de referencia se identifica, por tanto, 
con el mercado de la prestación de servicios a titulares de derechos. 
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3.2.1.2. El mercado geográfico de la prestación de servicios a los titulares de 
derechos 
El mercado de productos relativo a la prestación de servicios de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor a los titulares de derechos de 
las obras es un mercado que se circunscribe, geográficamente, al territorio 
nacional en el que opera cada una de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor. Existen dos grupos de factores que motivan y perpetúan esta 
situación: un primer grupo viene constituido por factores que podríamos 
denominar naturales, ya que derivan de la propia configuración del mercado o de 
la naturaleza de los derechos de autor y un segundo grupo está formado por 
factores artificiales. En el primer grupo se encuentran los factores culturales y 
lingüísticos, que propician, como resulta evidente, que el titular de los derechos 
acuda generalmente, por la facilidad que esto supone, a la entidad de gestión 
colectiva establecida en su propio territorio nacional. En segundo lugar, la 
naturaleza territorial de los derechos de autor y la diversa configuración legal de 
la que son objeto en los distintos Estados comunitarios, genera una barrera para la 
contratación con una entidad de gestión colectiva de derechos de autor de otro 
Estado333. En tercer lugar, las razones económicas también tienen un peso 
decisivo, ya que con carácter general resulta más costoso para el titular de los 
derechos acudir a una entidad establecida fuera de su Estado
334
.  
Dicho esto, es preciso señalar también que estos factores han ido 
perdiendo peso a lo largo de los años. Por un lado, las barreras culturales o 
lingüísticas que podían existir anteriormente para la contratación con una entidad 
de gestión colectiva extranjera no muestran la misma relevancia en la sociedad de 
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 Vide Infra, capítulo III, II., 2.  
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 Vide HANDKE, C. “The Economics of Collective…”, loc. cit., p. 2; HANSEN, G. y SCHMIDT-
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Bischoffhausen No obstante, es necesario tener en cuenta que los factores naturales que propician 
que el titular de los derechos prefiera contratar con la entidad de gestión colectiva establecida en 
su propio territorio nacional no se dan en todos los supuestos o, en cualquier caso, que el titular de 
los derechos puede preferir soportar el coste que supone contratar con una entidad de gestión 
colectiva extranjera aunque concurran estos factores. En esencia, debemos precisar que se trata de 
factores que propician que el titular de los derechos prefiera contratar con la entidad de gestión 
colectiva establecida en su propio territorio nacional, no de impedimentos para contratar con 
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hoy en día. Por otro lado, la tradicional territorialidad de los derechos de autor ha 
ido dando paso a un proceso de armonización en el ámbito comunitario que, si 
bien no ha homogenizado la regulación al respecto en los distintos Estados 
comunitarios sí ha acercado ciertos aspectos básicos sobre el derecho de autor
335
. 
Por último, el coste económico de contratar con una entidad situada en otro 
territorio nacional se relativiza hoy en día como consecuencia del desarrollo de 
las nuevas tecnologías y la posibilidad de contactar y contratar con una entidad 
extranjera a través de diversos medios. Por tanto, los factores naturales siguen 
existiendo en la actualidad, pero se han relativizado como consecuencia de las 
condiciones sociales y el desarrollo tecnológico336.  
Los factores artificiales, por su parte, también condicionan la 
circunscripción del mercado geográfico al ámbito nacional. El primer factor 
artificial al que debemos hacer referencia es el propio sistema de gestión 
colectiva que las entidades han establecido en los contratos de representación 
recíproca. De conformidad con lo establecido en estos contratos, tal y como 
hemos apuntado, cada entidad de gestión colectiva limita su actividad al territorio 
nacional en el que está establecida. Se origina en virtud de los contratos de 
representación recíproca y de su aplicación práctica una barrera artificial, cuya 
compatibilidad con las normas de competencia examinaremos más adelante
337
, 
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R. y Zimmerman, D. (eds.), Working within the Boundaries of Intellectual Property Law, Oxford 
University Press, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1416798, p. 
12.  
337
 En este punto sólo nos estamos refiriendo a cómo influye la existencia de una cláusula como la 
descrita en la determinación del mercado geográfico para la prestación de servicios de 
administración a los titulares de los derechos de autor, su eventual incompatibilidad con las 
normas de competencia o las consecuencias que presenta en relación con otras conductas se 
examinarán en su lugar correspondiente. 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
153 
pero que, en cualquier caso, circunscribe la actividad de cada una de ellas a su 
propio Estado. Esta limitación artificial del mercado, cuyas consecuencias 
directas se manifiestan en la prestación de servicios a los usuarios y la prestación 
de servicios entre entidades de gestión colectiva, también tienen incidencia en el 
ámbito de la prestación de servicios a los titulares de derechos. Debido a la 
identificación del territorio en el que cada entidad opera con su propio territorio 
nacional, en principio una entidad de gestión colectiva no ofertará sus servicios 
de administración a titulares de derechos de otros Estados para esos otros 
Estados, de modo que la demanda de estos titulares para su territorio nacional 
deberá ser satisfecha, en principio, por la (única) entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor que opera en su Estado.  
El segundo factor artificial se corresponde con la tendencia que ha 
imperado en este ámbito de limitar el acceso, por parte de las entidades de gestión 
colectiva, de los titulares extranjeros o no residentes en el mismo Estado que la 
entidad de gestión de la que pretenden formar parte. Ha existido, y todavía existe, 
una práctica en el ámbito de la gestión de los derechos en el plano comunitario en 
virtud de la cual el titular de derechos no puede decidir sin más si va a formar 
parte de la entidad de gestión colectiva de su elección, sino que precisa el 
consentimiento de la entidad de gestión de la que formaba parte con anterioridad 
y/o de la entidad de gestión establecida en el Estado del que es nacional338. Si 
bien, como en el caso anterior, examinaremos la compatibilidad de esta conducta 
con las normas comunitarias de competencia y su vigencia en la actualidad en su 
lugar correspondiente, debemos precisar aquí que la existencia de una negativa 
como la descrita condiciona la circunscripción de la prestación de los servicios de 
administración a los titulares de derechos al ámbito nacional. Es más, la mera 
existencia de la conducta durante décadas, sin perjuicio de que no se llevase a 
cabo en la actualidad, condicionaría también la circunscripción del mercado en 
este mismo sentido. Así, si la conducta ha formado parte de la actividad normal 
por parte de las entidades de gestión comunitaria y se ha repetido durante 
décadas, la tendencia en este marco por parte del titular de los derechos sería 
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acudir a la propia entidad de gestión colectiva establecida en su territorio 
nacional, ante las reiteradas negativas de las entidades de gestión colectiva 
extranjeras. Por tanto, en principio, las entidades de gestión colectiva establecidas 
fuera del territorio nacional del titular de los derechos no constituyen, con 
carácter general, una fuente seria de suministro alternativo
339
; esto es, no son, en 
principio, una alternativa para la satisfacción de la demanda de forma directa en 
otro Estado. 
No obstante, debemos realizar dos precisiones a la delimitación del 
mercado geográfico de referencia que acabamos de realizar. En primer lugar, el 
mercado geográfico de la prestación de servicios de administración por parte de 
la entidad de gestión colectiva correspondiente a la que el titular ha cedido sus 
derechos, a pesar de que se limite en la práctica a un ámbito estrictamente 
nacional, se trata de un mercado potencialmente mundial340. En ausencia de los 
factores artificiales, que provocan una influencia decisiva para la circunscripción 
de la actividad al ámbito nacional, la posibilidad de cubrir la demanda por parte 
de las entidades más allá de sus fronteras nacionales sería una realidad. Si bien es 
cierto que los factores naturales también influyen, como hemos apuntado, en la 
delimitación del mercado geográfico de referencia en el ámbito que nos ocupa, el 
peso de los factores artificiales tiene una relevancia decisiva. En ausencia de estas 
barreras y con la posibilidad real de que una entidad de gestión pudiese cubrir la 
demanda de titulares de cualquier Estado comunitario, la interacción entre 
titulares y entidades extranjeras experimentaría, cuanto menos, un incremento 
considerable y, como consecuencia, la delimitación del mercado geográfico 
sufriría también variaciones. Así, en ausencia de las limitaciones que derivan de 
la configuración del sistema de gestión colectiva de derechos las entidades 
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establecidas en oros Estados serían proveedores alternativos para los titulares y el 
mercado geográfico de referencia sería más amplio341.  
En segundo lugar, existe una circunstancia que puede modificar la 
determinación del mercado geográfico de referencia. Como hemos puesto de 
manifiesto, el mercado relevante o mercado de referencia tiene carácter funcional, 
esto es, depende de la concreta conducta analizada. Por tanto la determinación del 
mercado de referencia que se lleva a cabo está supeditada a la concreta actividad 
cuya compatibilidad con las normas comunitarias de competencia se examina. En 
este sentido, existe la posibilidad de valorar las conductas y actividades relativas 
a los titulares de derechos en lugar de como conductas individuales, derivadas de 
la actividad de cada entidad de gestión colectiva comunitaria en su respectivo 
territorio nacional, como conductas colectivas, llevadas a cabo por el conjunto de 
entidades de gestión colectiva comunitarias. Cada una de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor lleva a cabo su actividad en su propio territorio 
nacional como consecuencia de un acuerdo previo que todas ellas han llevado a 
cabo con cada una de sus homólogas extranjeras. Es posible analizar la conducta, 
en lugar de como una actividad que deriva de una empresa determinada en un 
mercado nacional dado, como una actividad que deriva de una empresa, que, a su 
vez, forma parte de un conjunto más amplio como consecuencia de los acuerdos 
que ha llevado a cabo, lo que provoca que actúe en un mercado determinado. Esto 
es, la funcionalidad del concepto de mercado de referencia y su estrecha 
vinculación con la noción de posición dominante, hacen depender su concreta 
configuración de las condiciones de la conducta que queremos analizar. Así, a 
título ejemplificativo, podemos analizar en el marco del derecho comunitario 
antitrust el eventual abuso de posición dominante por parte de una entidad de 
gestión colectiva en su propio territorio nacional -siempre, como veremos, que el 
eventual abuso afecte al mercado comunitario- o podemos analizar el eventual 
abuso de posición dominante colectiva por parte de las entidades de gestión 
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colectiva comunitarias. En este momento es suficiente con apuntar que, en el 
marco de la determinación de una posición dominante del artículo 102 TFUE, la 
determinación del mercado relevante varía en función de si la conducta la 
situamos en el marco de una posición dominante individual o de una posición 
dominante colectiva, ya que la posibilidad de la concreta existencia de esta última 
se examinará cuando nos refiramos a la posición dominante de las entidades en el 
mercado analizado. Por tanto, la determinación del mercado geográfico de 
referencia en el supuesto de que la conducta analizada derive de una posición 
dominante colectiva, se identifica con el mercado comunitario. 
3.2.2.  El mercado de prestación de servicios entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor 
3.2.2.1. El mercado material de la prestación de servicios recíprocos entre 
entidades de gestión colectiva  
El mercado de la prestación de servicios entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor se construye sobre la base de los contratos de 
representación recíproca que celebran las entidades de gestión colectiva 
comunitarias342. Los demandantes y los oferentes son las entidades de gestión 
colectiva de los derechos de autor establecidas en los países comunitarios. Al 
igual que el mercado de la prestación de servicios a los titulares de derechos el 
mercado material de la prestación de servicios recíprocos entre entidades de 
gestión colectiva es un mercado rígido, creado por las propias entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor, en el que cada una ocupa un lugar 
determinado con unas barreras de entrada notorias para el acceso de nuevos 
operadores económicos343. Las entidades de gestión colectiva no pueden, en la 
práctica, dirigirse a otros proveedores de servicios distintos de la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor establecida en el territorio para el que 
requieren la administración de sus derechos344. Así, por ejemplo, si SGAE 
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pretende la administración de su repertorio en Francia sólo puede demandar el 
servicio a SACEM ya que, de facto, es el único operador económico que ofrece 
estos servicios en el Estado francés.  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor, de facto, no 
ofrecen sus servicios fuera del territorio nacional en el que están establecidas y, 
como demandantes, reclaman de sus homólogas comunitarias la administración 
de su repertorio fuera de sus fronteras nacionales345. Además, no sólo no existen 
oferentes distintos de las propias entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor capaces de satisfacer esta demanda, sino que, por lo que respecta a cada 
territorio nacional, sólo la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
establecida en ese territorio puede llevar a cabo la prestación de servicios. No 
existen, tampoco, y al igual que en el mercado de productos relativo a la 
prestación de servicios por parte de las entidades a los titulares, competidores 
potenciales. La creación de una entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
es imposible en unos casos, por exigencias legales o prácticas, e improbable en 
otros, por la propia dificultad de acceso al sistema346. En los supuestos de acceso, 
además, el hecho de que una entidad de gestión pueda competir en un sistema en 
el que, en principio, se encuentra al margen, no se plantea como una realidad. Las 
propias entidades de gestión colectiva existentes, a pesar de ser competidores 
potenciales en muchos casos, tampoco pueden ser competidores reales de sus 
homólogas. De conformidad con lo establecido en los contratos de representación 
recíproca y con las prácticas en el ámbito de la gestión, las entidades de facto, 
como regla general, no operan en países distintos de los que están establecidas, 
por lo que cada una de ellas ostentan un monopolio sobre su propio territorio 
nacional347.  
Como ya hemos establecido en otros casos, y al margen de las 
consecuencias que estos acuerdos y prácticas pueden conllevar en relación con su 
compatibilidad con las normas de competencia comunitarias, el mercado de la 
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prestación de servicios recíprocos es un mercado rígido, perfectamente definido y 
compartimentado.  
3.2.2.2. El mercado geográfico de la prestación de servicios recíprocos entre 
entidades de gestión colectiva 
En cuanto a la delimitación geográfica del mercado, es importante tener 
en cuenta que el mercado de la prestación de servicios recíprocos entre entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor es un mercado que trasciende, 
necesariamente, del ámbito nacional. Como hemos dicho, sólo existe una entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor por territorio nacional -o una entidad 
por territorio nacional y por categoría- y, además, sólo opera dentro de sus 
fronteras nacionales348. Cada una de estas entidades demanda la prestación de los 
servicios inherentes a la gestión a otras entidades, tarea que, de conformidad con 
los acuerdos y prácticas vigentes, asume cada una de sus homólogas comunitarias 
para el territorio nacional en el que está establecida.  
Aunque el mercado de prestación de servicios recíprocos entre entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor es potencialmente mundial, la 
delimitación de este mercado para la aplicación de las normas de competencia 
comunitarias, ha de limitarse al ámbito de la Unión Europea. Los artículos 101 y 
102 TFUE se refieren respectivamente a las restricciones de competencia y la 
explotación abusiva de una posición dominante en el mercado interior o en una 
parte sustancial del mismo. Además, el mercado comunitario presenta una serie 
de notas definitorias propias y muestra unas condiciones homogéneas. Por tanto 
el mercado geográfico a este respecto puede identificarse, por lo que respecta a la 
prestación de servicios recíproca entre entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor, con el propio mercado comunitario.  
Como ya hemos apuntado, todas las conductas tienen incidencia en los 
mercados en causa en el ámbito de la gestión colectiva, si bien algunas inciden de 
forma directa en el mercado y otras sólo indirectamente. Por lo que respecta al 
mercado de la prestación de servicios recíprocos entre entidades de gestión 
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colectiva de derechos de autor, todas las conductas y actividades que vamos a 
analizar, tal y como pondremos de manifiesto, tienen consecuencias para el 
mismo. Sin embargo, la representación exclusiva que las entidades de gestión 
colectiva llevan a cabo, consistente en otorgar mandatos recíprocos exclusivos 
para los territorios en los que cada entidad está establecida, tiene una influencia 
directa349.  
3.2.3.  El mercado de la prestación de servicios de las entidades de gestión 
colectiva a los usuarios 
3.2.3.1. El mercado material de la prestación de servicios a los usuarios 
El mercado material o mercado de productos de referencia de la 
prestación de servicios a los usuarios por parte de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor también se encuentra condicionado por el sistema 
de gestión colectiva del ámbito comunitario. Las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor se encargan, dentro de sus competencias como prestadores 
de servicios a los usuarios, de conceder las correspondientes licencias de uso y 
recaudar las cantidades derivadas de esta concesión. En concreto, de acuerdo con 
el sistema vigente y con carácter general, cada una de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor es la encargada de conceder las licencias de uso 
que reclaman los usuarios para su territorio nacional.  
Dado que la concesión de licencias es una prestación de servicios que se 
realiza, necesariamente, por las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor350, no existe una alternativa real que satisfaga la demanda de los usuarios 
para la utilización de las obras ni operadores económicos distintos a las propias 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor. En cuanto a los competidores 
potenciales, como ocurre en los mercados ya analizados, las entidades han 
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configurado un sistema en el que no concurren, de facto, para la prestación de 
servicios a titulares, otras entidades ni, en este caso, a usuarios351.  
El mercado de la prestación de servicios a los usuarios de las obras podría, 
además, dividirse en submercados en función de distintas variables, por ejemplo, 
en función del tipo de obras352. En nuestro objeto de estudio la distinción entre 
diversos mercados de referencia en función del tipo de obras o en función de 
distintas categorías de derechos es posible, pero no refleja la realidad práctica ni 
modifica el resultado del análisis. Así, a pesar de que es posible distinguir entre 
diversos productos en función, por ejemplo, de que las obras de que se trate sean 
obras musicales, cinematográficas o artísticas; o incluso dentro de un mismo 
grupo, en función de los derechos sobre esas obras; las condiciones en unos y 
otros supuestos son similares y, por tanto, la distinción no procede353.  
Sí procede, sin embargo, realizar una distinción entre el mercado de la 
concesión de licencias en línea y el mercado de la concesión de licencias fuera de 
línea354. En el ámbito de las relaciones entre las entidades de gestión colectiva y 
los usuarios esta distinción es importante, por cuanto existen actividades y 
conductas que se realizan en este ámbito y pueden tener una justificación si se 
llevan a cabo, por ejemplo, en el mercado fuera de línea, como consecuencia de 
su concreta configuración y no para el mercado on line355. Es más, es posible que 
ciertas conductas tengan más o menos posibilidades de ser consideradas 
restrictivas en función del mercado en el que se realizan. Se trata de dos 
mercados distintos, su naturaleza y condiciones son esencialmente diferentes a 
pesar de que, en muchos supuestos y como consecuencia directa del arraigo de las 
                                               
351
 Vide KINGSBURY, A.F, “Market Definition in Intellectual Property Law…”, loc. cit., p. 65; y la 
Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercdo de referencia a efectos de la 
normativa comunitaria de defensa de la competencia, citada supra, apartados 25 y siguientes. 
352
 Vide Decisión de la Comisión en el asunto Seagram/Polygram, la Decisión de la Comisión 
Sony/BMG.  
353
 WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 336 y ss. 
354
 Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC de 16 de julio de 2008 COMP/C2/38698, 
citada supra, pp. 19 y ss. 
355
 Vide HILTY, R. y NÉRISSON, S., “Collective Copyright Management and Digitization…”, loc. 
cit., p. 5. 
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relaciones entre entidades que tenían lugar en el sector fuera de línea, la 
configuración de este mercado no es sustancialmente diferente, por el momento, 
de la configuración del mercado off line356. Así, la red de contratos de 
representación recíproca que adoptan las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor para encomendar la administración de su repertorio a otras 
entidades de gestión se mantiene, también, para la concesión de licencias fuera de 
línea. Por tanto, las condiciones que imperan en el mercado, así como su 
naturaleza son objetivamente distintas, pero su concreta configuración es deudora 
de la base creada para un sistema distinto en un momento diferente357.  
3.2.3.2. El mercado geográfico de referencia de la prestación de servicios a los 
usuarios 
En cuanto a la extensión territorial del mercado de prestación de servicios 
a los usuarios el mercado comunitario se encuentra fragmentado en los distintos 
territorios nacionales, de modo que el mercado geográfico de referencia se 
circunscribe al ámbito nacional. Existen tres datos fundamentales ya conocidos 
que provocan esta situación: en primer lugar que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor limitan en principio su capacidad para conceder 
licencias al propio territorio nacional en el que están establecidas358. En segundo 
lugar, y en relación con esta circunstancia, que en cada uno de los territorios 
nacionales del ámbito comunitario existe una única entidad de gestión colectiva 
o, a lo sumo, una entidad de gestión colectiva por categoría de derechos, 
ostentando una posición monopolística, ya sea de hecho ya de derecho. Y, por 
último, que la red de contratos de representación recíproca entre entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias y el propio sistema de gestión 
                                               
356
 Vide GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières…”, loc. cit., p. 3. Sobre el 
sistema tradicional y los avances CAPOBIANCO, A., “Licensing of Music Rights: Media 
Convergence, Technological Developments and EC Competition Law”, European Intellectual 
Property Review, Vol. 26, nº 3, Marzo de 2004, pp. 113-122, pp. 114 y ss; HILTY, R. y NÉRISSON, 
S., “Collective Copyright Management…”, loc. cit., pp. 3 y 4. 
357
 Vide WATT, R. “ El pasado y el futuro de la economía de la propiedad intelectual”, en Watt, R., 
Teoría económica y derecho de autor, Datautor, 2011 pp. 57-95, p. 64.  
358
 Vide LÜDER, T., “Working Toward the Next Generation…”, loc. cit., p. 4. 
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consolidan esta situación de compartimentación del mercado comunitario359. No 
obstante, el mercado geográfico de referencia es potencialmente mundial ya que 
los mecanismos que existen en la actualidad fruto del desarrollo tecnológico 
convierten en plausible la opción de conceder licencias más allá de los límites de 
las fronteras nacionales de un Estado, sobre todo por lo que respecta al mercado 
en línea360.  
Sin perjuicio de que las cuestiones concretas hayan de ser analizadas al 
valorar las conductas y su eventual carácter restrictivo, es posible adelantar que el 
usuario que requiera la utilización de los repertorios en un Estado determinado 
deberá dirigirse a la entidad de gestión colectiva establecida en ese Estado, sin 
que exista ninguna alternativa real para satisfacer su demanda al margen de la 
entidad allí establecida. Además, si pretende la utilización de las obras en varios 
Estados deberá obtener una licencia de uso en cada uno de los Estados en los que 
pretende la utilización de las obras361. En ausencia de los acuerdos y prácticas que 
compartimentan el mercado, las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor que compitiesen tendrían un interés real en prestar sus servicios más allá de 
sus fronteras nacionales para la consecución de una mayor cuota de mercado362. 
En este escenario debe ponerse de manifiesto que la concesión de 
licencias multiterritoriales es posible en teoría para ciertos tipos de derechos y 
                                               
359
 Vide TEMPLE LANG, J. “Media, Multimedia…”, loc. cit., pp. 1343 y 1344. En particular el 
mercado de la prestación de servicios a los usuarios de las obras es un mercado caracterizado por 
barreras de entrada significativas, en el que la configuración que las propias entidades de gestión 
llevan a cabo a través de sus conductas genera barreras de entrada para potenciales competidores. 
Vide VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F, op. cit., pp. 71 y ss; WHISH, R., y BAILEY, D, op. cit., pp. 548 y 
558; POSNER, R.A, El Análisis Económico del Derecho, 2ª edición, Mexico, Fondo de Cultura 
Económica, 2007, pp. 492 y ss; DEMSETZ, H., “Barriers to Entry”, The American Economic 
Review, Vol. 72, nº 1, Marzo 1982, pp. 47-57. 
360
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 449; HANDKE, C. y 
TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 955. Además, tanto el control 
como la concesión de las licencias y el acceso a las obras en la era de Internet puede realizarse 
desde cualquier lugar del mundo, vide RICOLFI, M., “Collective Rights Management in a Digital 
Environment” en GHIDINI, G., y GENOVESI, L.M (ed.), Intellectual Property and Market Power, 
Eudeba, Buenos Aires, 2008, pp. 383-439, pp. 396 y 397. 
361
 MAZZIOTTI, G., “New Licensing Models for Online Music Services in the European Union…”, 
loc. cit., p. 30; TEMPLE LANG, J. “Media, Multimedia…”, loc. cit., pp. 1344. 
362
 Vide JENNY, F., “EC Competition Law Enforcement and Collecting Societies…”, loc. cit., p. 6. 
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usuarios. Es el caso de las licencias multiterritoriales concedidas a las empresas 
discográficas sobre derechos de reproducción mecánica, opción posible tras el 
Acuerdo ampliado de Cannes363 y la concesión de licencias multiterritoriales para 
la emisión simultánea de contenidos musicales. La segunda de las opciones es 
posible de conformidad con la Decisión sobre el Acuerdo Simulcasting. En virtud 
del Acuerdo Simulcasting los usuarios que demandaban la utilización de 
grabaciones fonográficas podían obtener una licencia multiterritorial de la entidad 
de gestión colectiva establecida en su Estado. Tras la Decisión de la Comisión364 
las entidades de gestión colectiva de los deben posibilitar que los usuarios puedan 
obtener la licencia multiterritorial de cualquier entidad de gestión colectiva 
europea.  
En un sentido contrario, existen iniciativas de ciertas entidades de gestión 
colectiva para otorgar licencias multiterritoriales en línea, en este sentido las 
entidades de gestión colectiva nórdicas presentaron un modelo de cooperación, el 
NCB, en virtud del cual otorgan una licencia multiterritorial on line para la 
reproducción mecánica y los derechos de ejecución que cubre los territorios de 
Suecia, Noruega, Finlandia, Dinamarca, Islandia, Estonia, Letonia y Lituania365.  
A pesar de esta situación la práctica es sustancialmente distinta, así lo 
demuestran las recientes controversias surgidas entre usuarios y entidades de 
gestión colectiva. En este sentido es suficientemente ilustrativa la denuncia 
incoada por el grupo RTL contra GEMA por la negativa de esta de conceder una 
licencia comunitaria para la difusión de música. Se hace patente que a pesar de 
que en teoría se posibilita la concesión de licencias multiterritoriales, 
fundamentalmente para los sectores en línea, esta posibilidad teórica está muy 
lejos de instaurarse en la práctica general de actuación, al contrario, la regla 
general continúa siendo la licencia monoterritorial366.  
                                               
363
 Vide además al respecto la Decisión relativa al Acuerdo ampliado de Cannes, vide al respecto 
supra capítulo I, 4.2. 
364
 Decisión de la Comisión relativa al Acuerdo Simulcasting, vide supra capítulo I, 4.2.  
365
 Vide Supra, capítulo I, 4.2.  
366
 Vide GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières…”, loc. cit., p. 11. 
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Una vez delimitado el mercado geográfico de referencia es preciso señalar 
una cuestión relevante sobre este asunto relacionada con la posición dominante. 
Como hemos dicho, el concepto de mercado de referencia es funcional y, por 
ello, está supeditado a la conducta que se analiza en orden a determinar su 
eventual carácter contrario a las normas de competencia367. Por tanto, el mercado 
se delimita en función de la restricición o abuso alegado. Esta cuestión presenta 
interés en el marco de nuestro estudio por cuanto el comportamiento que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo puede verse 
desde otra perspectiva. Ya vimos que es posible defender que las entidades 
ostentan una posición dominante colectiva en el mercado comunitario de la 
gestión colectiva de derechos368. Si partimos de esta premisa y analizamos la 
cuestión desde esta perspectiva el mercado geográfico de referencia se entiende a 
la totalidad del mercado comunitario.  
Al igual que ocurría en el resto de mercados en causa, todas las 
actividades y conductas tienen consecuencias en este mercado, si bien algunas de 
ellas presentan una incidencia directa. En este sentido, las actividades y 
conductas que serán objeto de estudio en el capítulo IV tienen consecuencias 
directas para el mercado de la prestación de servicios por parte de las entidades a 
los usuarios. Estas actividades y conductas se refieren a la representación 
exclusiva, la limitación territorial y las condiciones de la concesión de las 
licencias.  
                                               
367
 Vide supra, capítulo II, I.1. Vide WAELBROECK, M. Y FRIGNANI, A., op. cit., p. 330.  
368
 Vide entre otros el asunto Comunidad de Almelo, apartados 41 y 42; Compagnie Maritime 
Belge, apartados 38, 39 y 41; y la STPI de 10 de marzo de 1992, asuntos acumulados T-68/89, T-
77/89 y T- 78/89, Società Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA et PPG Vernante Pennitalia 
SpA c. Comisión, Rec. 1992, p. 1403, apartado 360 y 366. Vide en especial sobre la posición 
dominante colectiva DUBOIS, J.P, La position dominante et son abus dans l’article 86 du Traité de 
la CEE, Paris, Librairies Techniques, 1968, p. 186; WAELBROECK, D., “La notion de position 
dominante collective”, en Casado Raigón, R. (coord.) Cuestiones actuales de Derecho 
Comunitario Europeo, vol. III, Córdoba, 1995, p. 299-322; WHISH, R. “Collective Dominance” en 
O’ KEEFFE D. (ed) Judicial Review in European Union Law, Liber Amicorum in Honou of Lord 
Slynn of Hadley, V. I, pp. 481-609.  
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II.  CUESTIONES PARTICULARES DE LOS ARTÍCULOS 101 Y 102 
TFUE EN RELACIÓN CON LA GESTIÓN COLECTIVA DE LOS 
DERECHOS DE AUTOR 
1.  La aplicación del artículo 101 TFUE a las actividades de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor  
El artículo 101 TFUE sanciona con la nulidad de pleno derecho369 los 
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las 
prácticas concertadas, que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros 
y tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia en el 
mercado interior. El precepto recoge dos categorías generales de acuerdos 
colusorios370, los acuerdos entre empresas y las decisiones de una asociación de 
empresas, y una residual, la de práctica concertada, que posibilita la inclusión de 
concertaciones que, de no ser por esta previsión, quedarían fuera del ámbito de 
aplicación del artículo. De todas formas, las categorías no son excluyentes, sino 
complementarias y pueden darse casos en los que una empresa lleva a cabo un 
acuerdo restrictivo y una práctica concertada o, incluso, es posible que una única 
infracción pueda incluirse en más de una de estas nociones, pudiendo calificarse, 
a la vez, como acuerdo y práctica concertada. El Tribunal de Justicia se manifestó 
en este sentido, entre otras, en el asunto Anic Partecipazioni, en el que corroboró 
la calificación realizada por la Comisión en la que se refería a una conducta como 
un “acuerdo y práctica concertada”, aduciendo que estaba compuesta por 
elementos de ambas categorías y, por tanto, ostentaba esta doble consideración al 
tratarse de manifestaciones diferentes de una misma infracción. En definitiva, es 
                                               
369
 La nulidad de pleno derecho afecta a los elementos del acuerdo afectados por la prohibición del 
apartado primero del artículo, de modo que es posible que el acuerdo en cuestión continue 
aplicándose sin los elementos controvertidos, vide la STJCE de 11 de septiembre de 2008, CEPSA 
C. L.v Tobar e Hijos S.L, asunto C-279/06, Rec. 2008, p. 6681, apartados 77 y ss y la STJCE de 
30 de junio de 1966, Société Technique Minière (L.T.M.) c. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), 
asunto C-56/65, Rec. 1966, p. 363, entre otras. 
370
 En sentido genérico se hace referencia a los acuerdos restrictivos o acuerdos colusorios; vide 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “Acuerdos restrictivos de la competencia” en La defensa de la 
competencia por los órganos judiciales: El Reglamento CE 1/2003, Cuadernos de Derecho 
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Centro de documentación judicial, 2005, pp. 11-36, 
p. 17. El término francés “entente”, que hace referencia a los acuerdos y que en el ámbito 
concurrencial se refiere específicamente a los acuerdos restrictivos de la competencia, se utiliza 
habitualmente en otras lenguas debido a que su utilización se encuentra ya instaurada en la 
materia.  
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posible que distintas conductas, constitutivas de una infracción determinada, 
formen parte de dos o más categorías de las recogidas en el artículo 101. 1 
TFUE371. 
Para que exista un acuerdo, una decisión de una asociación de empresas o 
una práctica concertada en el sentido del artículo 101.1 TFUE es preciso que 
exista un concurso de voluntades entre dos o más empresas, es decir, un acuerdo 
en sentido amplio. Así, todas las categorías recogidas en el artículo 101.1 TFUE 
tienen el denominador común de proceder de una concertación372. Los 
comportamientos unilaterales no son contrarios al artículo 101 TFUE aunque 
sean susceptibles de afectar al comercio entre Estados miembros373. No obstante, 
es posible que en estos supuestos, si los actos unilaterales afectan a la 
competencia en el mercado común o en una parte sustancial del mismo, nos 
encontremos ante un eventual abuso de posición dominante del artículo 102 
TFUE y, por tanto, este precepto sí pueda ser aplicado a la conducta en 
cuestión374.  
El apartado tercero del artículo 101 TFUE establece una excepción y 
posibilita la existencia de aquellos acuerdos, prácticas y decisiones si presentan 
una serie de requisitos, expresamente recogidos en el apartado tercero del artículo 
101 TFUE375. La exención de aplicación a la que se refiere el artículo puede ser 
individual, para determinados acuerdos que cumplan las condiciones que 
establece el artículo, o colectiva, si la conducta se puede incluir en alguna de las 
                                               
371
 STJCE de 8 de julio de 1999, Comisión c. Anic Partecipazioni SpA, asunto C- 49/92, Rec. 
1999, p. 4125, apartados 42, 43 y 103. 
372
 Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 112; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 
164; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 360; BOTANA AGRA, M. J., “Los actos 
anticompetitivos prohibidos por el artículo 85.1 del TCE”, Noticias de la Unión Europea, nº 156, 
1998, pp. 53-64, p. 53. 
373
 Vide VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F., op. cit, p. 21. 
374
 Vide Infra capítulo III, I, 2 y II 1 y Capítulo IV, II. 
375
 A pesar de la letra del precepto que determina expresamente que las disposiciones del apartado 
1 podrán ser declaradas inaplicables, lo cierto es que si la conducta restrictiva en cuestión cumple 
los cuatro requisitos que establece el precepto no resulta posible negar la exención, vide 
WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 274. El precepto hace alusión expresamente a los 
acuerdos o categorías de acuerdos a las decisiones de asociaciones de empresas o categorías de 
decisiones de empresas y a las prácticas concertadas o categorías de prácticas concertadas. 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
167 
expresamente recogidas en los Reglamentos de exención por categorías376. 
Cualquier conducta restrictiva y, por tanto, contraria al artículo 101.1 TFUE 
podrá estar autorizada si cumple cumulativamente los cuatro requisitos recogidos 
en el apartado tercero: que contribuya a mejorar la producción o la distribución 
de los productos o a fomentar el progreso técnico o económico; que se reserve a 
los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante; que no 
impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables 
para alcanzar tales objetivos; y que no ofrezcan a las empresas la posibilidad de 
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que 
se trate377. Así, en aquellos supuestos en los que se ha determinado que un 
acuerdo es restrictivo en el sentido del precepto, debe evaluarse si produce 
efectos económicos positivos y estos superan a los efectos restrictivos de la 
competencia mediante el análisis de las condiciones recogidas en el artículo 101.3 
                                               
376
 Las exenciones por categorías no presentan interés en el ámbito que nos ocupa por cuanto no se 
incluyen las actividades de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en ninguna de 
ellas. Sobre las exenciones por categorías vide el Reglamento 330/2010 de la Comisión, de 20 de 
abril de 2010, relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas DO 
L 102 de 23 de abril de 2010, p. 1 y las Directrices relativas a las restricciones verticales de DO C 
130 de 19 de mayo de 2010, p. 1; el Reglamento 1217/2010 relativo a la aplicación del artículo 
101, apartado 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de 
acuerdos de investigación y desarrollo, DO L335 de 18 de diciembre de 2010; el Reglamento 
1218/2010 de 14 de diciembre de 2010, relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos de 
especialización, DO L 335d e 18 de diciembre de 2010; el Reglamento 267/2010 de la Comisión, 
relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea a determinadas categorías de acuerdos, decisiones y prácticas concertadas en el sector de 
los seguros, DO L 83 de 30 de marzo de 2010; el Reglamento 461/2010 de la Comisión relativo a 
la aplicación del artículo 101, apartado 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a 
determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas en el sector de los 
vehículos a motor DO L 129 de 28 de mayo de 2010; y el Reglamento (CE) n° 772/2004 de la 
Comisión, de 7 de abril de 2004, relativo a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado 
a determinadas categorías de acuerdos de transferencia de tecnología, DO L 123 de 27 de abril de 
2004. 
377
 La concurrencia de estos requisitos por parte de eventuales restricciones llevadas a cabo por las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor será analizada en el capítulo correspondiente, 
habida cuenta que, de un lado, es necesario determinar con carácter previo si efectivamente alguna 
de las conductas llevadas a cabo por las entidades constituye una infracción en el sentido del 
precepto y, en segundo lugar, habrá que estar a cada conducta o a cada restricción concreta para 
analizar si cumple cada uno de los requisitos que impone el artículo 101 TFUE en su apartado 
tercero. 
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TFUE378. Para poder aplicar el precepto es necesario que se cumplan las cuatro 
condiciones que recoge de forma cumulativa; en caso de que no se dé alguna de 
ellas se considera que el acuerdo no favorece la competencia en el mercado y no 
es necesario proseguir con el análisis, el acuerdo estará prohibido379. La empresa 
que invoca la aplicación del apartado tercero del artículo 101 TFUE es la que 
debe probar que se cumplen los cuatro requisitos que recoge el precepto y, en 
caso de que los requisitos concurran y se constate adecuadamente, no se precisa 
ninguna autorización o decisión al respecto, sino que el acuerdo en cuestión 
estará permitido380. 
Esta muy somera síntesis de la estructura y funcionamiento del artículo 
101 TFUE será la guía que permita verificar si las actividades relativas a la 
gestión colectiva de los derechos de autor se ajustan o no a las exigencias de la 
libre competencia. Habrá que estar a los supuestos concretos para determinar, en 
aquellos casos en los que los acuerdos celebrados entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor son acuerdos prohibidos, si la exención del 
artículo 101.3 TFUE resulta aplicable. Si bien estamos en condiciones de 
adelantar, como consecuencia de la posición de monopolio que ocupan las 
entidades de gestión colectiva en sus respectivos territorios nacionales, que la 
prueba de la concurrencia de la última de las condiciones plantea serias 
dificultades381. 
                                               
378
 Vide en este sentido Comunicación de la Comisión sobre las directrices relativas a la aplicación 
del apartado 3 del artículo 81 TCE (actual artículo 101. 3 TFUE), citado supra. 
379
 WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 152. 
380
 Vide el artículo 1.1 del Reglamento 1/2003 de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicación 
de las normas de competencia previstas en los artículos 81 y 82 TCE (actuales artículos 101 y 102 
TFUE), DO L 1 de 4 de enero de 2003. Con anterioridad al Reglamento las empresas que 
invocaban el precepto debían solicitar a la Comisión un pronunciamiento expreso de la Comisión 
que autorizase la existencia y aplicación de acuerdos en principio prohibidos por el artículo 81. 1 
TCE (actual artículo 101.1 TFUE). Vide el Libro Blanco sobre la modernización de las normas de 
aplicación de los artículos 81 y 82 TCE, DO C132 de 12 de mayo de 1999. 
381
 Vide Infra Capítulo III, 2.4 y capítulo IV, I. 3. 
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1.1.  Los acuerdos entre empresas y los contratos de representación 
recíproca entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor  
1.1.1.  Los contratos de representación recíproca como acuerdos entre 
empresas en el sentido del artículo 101 TFUE 
La determinación de si los contratos de representación recíproca 
celebrados entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias constituyen acuerdos en el sentido del artículo 101.1 TFUE es clave 
para estudiar la compatibilidad de las actividades de las entidades con el 
precepto. Para desentrañar esta cuestión es preciso establecer cuáles son los 
elementos constitutivos del concepto de acuerdo y determinar si los contratos de 
representación recíproca contienen estos elementos o no. 
El concepto de acuerdo del artículo 101 TFUE ha de entenderse en un 
sentido amplio como cualquier expresión de la voluntad de las partes382. Las 
conductas unilaterales de las empresas, aunque concurran en el mercado, no 
constituyen un acuerdo en el sentido del artículo 101 TFUE383. Los acuerdos a los 
que se refiere el artículo pueden ser horizontales, en el caso de que las empresas 
que los han celebrado se encuentren en el mismo nivel de mercado, o verticales, 
si las empresas se encuentran en fases económicas diferentes384. Los acuerdos 
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 WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 99; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 164; 
KORAH, V., op. cit., p. 51; FONT GALÁN, J.I., La libre competencia en la Comunidad Europea, 
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de España, 1986, p. 106; VAN BAEL, I. Y BELLIS, J.F., 
Competition Law of the European Community, 2010, op. cit., p. 27; GOLDMAN, B., LYON-CAEN, 
A., VOGEL, L., op. cit., pp. 361 y 362; BOTANA AGRA, M. J., “Los actos anticompetitivos…”, loc. 
cit., p. 54. Resulta ilustrativa la STJCE de 12 de julio de 1979 12 de julio de 1979, BMW Belgium 
y otros c. Comisión, asuntos acumulados C-32/78 y C-36/78 a C-82/78, Rec. 1979, p. 1185. En 
este mismo sentido la Decisión de la Comisión de 18 de diciembre de 1987 Konica DO L 78 de 23 
de marzo de 1988. 
383
 VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F., op. cit, p. 21; BRUNET, F., “La nouvelle politique de la 
Commission européenne à l`égard des ententes horizontles: ententes illicites et coopération licite”, 
en Brunet, F. y Canivet, G. (dir), Le nouveau droit communataire de la concurrence, Paris, 
L.G.D.J, 2008, pp. 5-111, p. 9. De ahí que se exija un concurso de voluntades tácito o expreso. La 
conducta unilateral o conductas unilaterales sí pueden constituir, sin embargo, si se dan los 
requisitos para ello, una explotación abusiva de conformidad con el artículo 102 TFUE. Vide la 
STJCE de 6 de enero de 2004, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV c. Comisión, 
asuntos acumulados C-2/01P y C-3/01P, Rec. 2004, p. 23. 
384
 Vide WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 117; SIROTTI GAUDENZI, A., proprietà Intellettuale e 
diritto della Concorrenza, Torino, Wolter Kluwer, 2008, pp. 486 y 487. Vide asimismo la 
Comunicación de la Comisión sobre las Directrices sobre la aplicación del artículo 101 del Tratado 
de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal, DO C 11 de 14 
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entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor pertenecerían al 
grupo de los acuerdos horizontales ya que las entidades operan en el mismo nivel 
en la cadena de producción, todas ellas son competidoras potenciales en el 
mercado de la gestión colectiva de derechos de autor.  
El concurso de voluntades de las partes no se identifica con un interés 
común en cuanto a la razón que motiva la celebración del acuerdo o, incluso, a 
sus consecuencias385. Es posible que las partes persigan objetivos diferentes con 
la adopción del acuerdo o lo celebren por motivos distintos, pero esta 
circunstancia resulta irrelevante para considerar el concurso de voluntades como 
un acuerdo entre empresas, ya que este hecho se genera por el simple interés 
común en celebrar el acuerdo en cuestión con el contenido determinado que 
estimen las partes, con total independencia de las consideraciones subjetivas de 
las partes en torno a las consecuencias y carácter del acuerdo o de sus 
pretensiones al respecto. En este sentido, por ejemplo, si dos empresas deciden, 
de mutuo acuerdo, llevar a cabo una estrategia comercial consistente en la subida 
de precios en un mercado determinado, habrán adoptado un acuerdo entre 
empresas con independencia de que cada una de ellas tuviese unas expectativas 
diferentes en cuanto realización, consecuencias o, incluso, licitud de la subida de 
precios386. La forma en la que conste este convenio entre las empresas tampoco 
resulta relevante, así, el concurso de voluntades puede expresarse de cualquier 
modo, no se requiere un requisito formal especial para que pueda ser considerado 
como un acuerdo en el sentido del precepto387. No es necesario, tampoco, que el 
                                                                                                                                
de enero de 2011 y la STJCE de 10 de febrero de 2011, Activision Blizzard Germany GmbH c. 
Comisión, asunto C-260/09, Rec 2011, p. 419.  
385
 VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F., op. cit., p. 27; GOLDMAN, B., LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., 
p. 361; BOTANA AGRA, M. J., “Los actos anticompetitivos…”, loc. cit., p. 54. Vide la STJCE de 2 
de octubre de 2003, Thyssen Stahl A.G c. Comisión, asunto C-194/99, Rec. 2003, p. 10821. 
386
 Por esta misma razón, el hecho de que la iniciativa haya sido tomada por una de ellas resulta 
irrelevante para considerar que nos encontramos ante un acuerdo del artículo 101.1 TFUE. Vide 
WAELBROECK, M y FRIGNANI, A., op. cit., p. 167. 
387
 En este sentido vide el asunto BMW apartados 28 a 30 y la STJCE de 24 de octubre de 1995, 
Bayerische Motorenwerke AG c. ALD Auto-Leasing D GmbH, asunto C-70/93, Rec. p. 3439, 
apartados 16 y 17. La Comisión también se ha manifestado en este sentido al considerar que el 
simple envío de una circular aunque no se responda a la misma implica el ofrecimiento de un 
acuerdo que se considera aceptado si el receptor adecúa sus comportamientos a lo establecido en 
ella, sobre este extremo vide especialmente la Decisión de la Comisión de 22 de diciembre de 
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acuerdo conste por escrito, un acuerdo verbal o incluso tácito, que pueda 
extraerse del comportamiento de las partes, entra dentro del concepto de acuerdo 
del precepto388. Además, tal y como analizaremos en los epígrafes siguientes, la 
consideración de un convenio determinado como un acuerdo en el sentido de las 
normas de competencia es independiente de extremos tales como su 
obligatoriedad, su validez o su efectiva aplicación389. 
Las entidades de gestión colectiva, como ya hemos apuntado, llevan a 
cabo contratos recíprocos, denominados acuerdos de representación recíproca, en 
los que establecen las bases de sus relaciones jurídicas y, fundamentalmente, 
establecen distintas disposiciones en las que se regula el modo de llevar a cabo la 
administración de los derechos de autor de la homóloga extranjera con la que la 
entidad de que se trate suscribe el contrato. Estos contratos recogen la voluntad 
común de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor de celebrar un 
acuerdo para que la otra parte que suscribe el contrato gestione su repertorio en el 
territorio en el que opera y recogen, además, el modo concreto en el que el 
acuerdo en cuestión se llevará a cabo. A la luz de la descripción realizada en el 
párrafo anterior, podemos adelantar, por tanto, sin perjuicio de lo que 
estableceremos en relación con la obligatoriedad y la efectiva aplicación del 
acuerdo, que los contratos de representación recíproca celebrados entre entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor son acuerdos en el sentido de las 
                                                                                                                                
1972 WEA-Filipacchi Music SA DO L 303 de 31 de diciembre 1972, p. 52 y la Decisión de la 
Comisión Konica DO L 78 de. Vide entre la doctina GOLDMAN, B., LYON-CAEN, A., VOGEL, L., 
op. cit., p. 361. 
388
 Vide en este sentido la Decisión de la Comisión de 23 de abril de 1986, Polipropileno, DO L 
230 de 18 de agosto de 1986. Los problemas que se pueden generar en este marco son 
fundamentalmente probatorios, si no existe documento escrito en el que quede constancia de la 
voluntad concurrente de las empresas es difícil determinar en qué situaciones nos encontramos 
ante un acuerdo. En la Decisión Sandoz la Comisión estimó que era suficiente para considerar la 
concurrencia de un acuerdo la reducción por parte de la farmacéutica del suministro a sus clientes 
en el marco de una relación comercial fluida, Decisión de la Comisión de 13 de julio de 1987, 
Sandoz, DO L 222 de 10 de agosto de 1987. Vide sobre este extremo las consideraciones de los 
profesores Waelbroeck y Frignani, WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 169. 
389
 Vide el asunto Sandoz Prodotti. Resulta ilustrativo en este sentido las conclusiones de la 
Abogado General Sra. Verica Trstenjak en el asunto Beef Industry Development Society y Barry 
Brothers, asunto C-209/07, presentadas el 4 de septiembre de 2008, en las que la abogada general 
señala que, incluso la persecución de un fin legítimo no excluye que un acuerdo tenga por objeto 
restringir la competencia. 
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normas comunitarias de la competencia390. La doctrina, además, ha establecido de 
forma tajante que los contratos son, claramente, acuerdos entre empresas en el 
sentido del artículo 101. TFUE, sin perjuicio de que ambos conceptos no se 
identifiquen porque el concepto de acuerdo sea más amplio que el de contrato391.  
1.1.2.  La obligatoriedad de los acuerdos y los contratos de representación 
recíproca  
La CISAC y otras entidades de gestión colectiva de derechos de autor han 
negado en ocasiones el carácter vinculante de ciertas cláusulas contenidas en los 
contratos de representación recíproca y han considerado, con base en esta 
circunstancia, que no se trataba de acuerdos en el sentido del artículo 101.1. 
TFUE392. La defensa realizada por la CISAC y algunas entidades de gestión 
colectiva junto con las controversias que se han generado sobre la obligatoriedad 
de los acuerdos en el ámbito comunitario aconsejan un análisis al respecto.  
En este sentido debemos poner de manifiesto que cierto sector doctrinal 
mantuvo la necesidad de un acuerdo jurídicamente vinculante y válido para poder 
determinar su inclusión en el concepto establecido por las normas comunitarias 
de competencia. Estos autores estimaron que los acuerdos desprovistos de fuerza 
obligatoria no se incluían en el término de acuerdo que manejamos en el ámbito 
concurrencial comunitario, sin perjuicio de que la actividad en cuestión pudiese 
ser considerada como una práctica concertada393. La clave de su argumento era 
que, precisamente la obligatoriedad, era la nota que diferenciaba a los acuerdos 
de las prácticas concertadas. De forma que los concursos de voluntades entre las 
                                               
390
 Vide sunto Tournier citado supra. 
391
 KORAH, V., op. cit., p. 51; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 165; BRAUN, A., 
GLEISS, A. y HIRSCH, M., Droit des ententes de la Communauté Économique Européenne, segunda 
edición, Bruselas, Maison F. Larcier S.A, p. 66. 
392
 Vide en este sentido la Decisión sobre el caso CISAC y la contestación al pliego de cargos en 
el marco de la investigación por parte de las entidades comunitarias, apartados 14 y ss. 
393
 Vide en este sentido VAN GERVEN, W., principes du droit des ententes de la Communauté 
Economique Européene, Bruylant, Bruselas, 1966, p. 19. El autor hace referencia expresamente a 
los denominados gentlement’ s agreements. En esta misma línea BRAUN, A., GLEISS, A. y HIRSCH, 
M., op. cit., p. 66. Los autores contraponen el necesario “efecto jurídico obligatorio” de los 
acuerdos para las normas comunitarias de la competencia a la ausencia de este requisito para los 
contratos restrictivos que se recogen en la Sherman Act.  
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empresas que no reuniesen las notas necesarias para ser consideradas acuerdos 
por carecer de fuerza vinculante, no se excluían automáticamente del ámbito de 
aplicación del artículo 101 TFUE, sino que, simplemente, tendrían que ser 
analizadas desde su configuración como una eventual práctica concertada.  
La Comisión Europea considera, desde hace décadas, que el elemento 
determinante para saber si efectivamente existe un acuerdo en el sentido de las 
normas comunitarias de la competencia es la efectiva existencia de una expresión 
fiel de la voluntad común de las partes sobre la conducta colusoria394. El hecho de 
que el acuerdo ha de ser la expresión del concruso de voluntades con 
independencia de cómo se manifieste, de su forma e, incluso, de su validez u 
obligatoriedad aparece, también en las resoluciones del Tribunal de Justicia395. 
Pero la cuestión de la obligatoriedad quedó definitivamente resuelta por parte del 
Tribunal de Justicia en el asunto Sandoz Prodotti en el que estableció que el 
elemento fundamental para considerar que una determinada cláusula entra dentro 
del concepto de acuerdo que recoge el artículo 85.1 TCE (actual artículo 101.1 
TFUE) es que fuese la expresión de la voluntad de las partes, el fruto de la puesta 
en común de las implicadas, sin resultar relevante que fuese un contrato 
obligatorio y válido de conformidad con el derecho nacional396.  
La eventual obligatoriedad de la expresión de voluntad de las partes por la 
que deciden llevar a cabo una conducta colusoria no es un requisito para su 
consideración como acuerdo en el sentido de las normas de competencia 
comunitarias. El acuerdo en cuestión no tiene que ser jurídicamente vinculante 
para las partes, es suficiente que las partes expresen su voluntad común de llevar 
                                               
394
 Vide, por ejemplo, la Decisión de la Comisión de 16 de julio de 1969, Acuerdo internacional 
de la quinina, DO L 192 de 5 de agosto de 1969. 
395
 Vide la STJCE de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma NV c. Comisión, asunto C-41/69, 
Rec. 1970 p. 76 y la STJCE de 29 de octubre de 1980, Van Landerwyck c. Comisión, asuntos C- 
209/79 a C-215/78 y C-218/78, Rec. 1980, p. 3125. 
396
 Vide en este sentido el asunto Sandoz Prodotti, citada supra.  
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a cabo una conducta determinada, sin necesidad de que en el convenio en 
cuestión, o a través de cualquier otro medio, se exija su desarrollo397. 
Con las premisas expuestas es claro que los contratos de representación 
recíproca celebrados entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias son acuerdos en el sentido del artículo 101 TFUE y que las 
cláusulas que en ellos se contienen también, en cuanto constituyen la 
manifestación de la voluntad concurrente de las entidades de gestión398. En estos 
términos, aunque las cláusulas no fuesen vinculantes, según defiende CISAC, 
seguirían constituyendo la expresión de la voluntad común de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor que celebran el acuerdo.  
1.1.3.  La efectiva aplicación del acuerdo: repercusión de la ausencia de 
aplicación de las disposiciones contractuales de los contratos de 
representación recíproca  
A pesar de que la cuestión de la aplicación de un acuerdo como elemento 
constitutivo del concepto de acuerdo entre empresas previsto por el artículo 101 
                                               
397
 Así lo ha entendido, además, la doctrina más autorizada, los Profesores Waelbroeck y Frignani 
han considerado en este sentido que la validez u obligatoriedad del acuerdo en cuestión no es un 
requisito para su inclusión en el ámbito de aplicación del precepto relativo a las conductas 
colusorias en el ámbito comunitario. En este sentido exponen que la interpretación aportada por el 
Tribunal de Justicia evita hacer depender la aplicabilidad de una disposición del Tratado de la 
circunstancia de que el derecho interno aplicable reconozca o no un carácter obligatorio al 
acuerdo. Los autores añaden, además, que frente a lo que algún autor ha sostenido mediante la 
defensa de que la sanción de nulidad incluida en el aparrado segundo del artículo 85 TCE (actual 
artículo 101 TFUE) no tendría sentido si los acuerdos no fuesen obligatorios; este hecho carece de 
sentido ya que, si bien el hecho de que sólo se pueda aplicar la sanción de nulidad, por su propia 
naturaleza, a los acuerdos obligatorios, esta circunstancia no significa que los acuerdos no 
obligatorios deban escapar de la prohibición. Vide FRIGNANI A. y WAELBROECK, M. op. cit., pp. 
166 y 167; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A. “Normas sobre la competencia del Tratado de la 
Comunidad Económica Europea”, en García de Enterría, E. González Campos, J.D y Muñoz 
Machado, S. (coord..), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Madrid, Civitas, 1996, p. 353, 
que si bien pone de manifiesto también la no necesaria obligatoriedad de un convenio para ser 
considerado un acuerdo en el sentido de la normativa comunitaria de la competencia, señala que la 
sanción de un acuerdo que no origine obligaciones jurídicamente exigibles, sin perjuicio de que 
pueda ser sancionado como práctica concertada. Vide ya en esta misma línea, BORTOLOTTI, F. 
“Pratiche concordate e nozione di intensa nel trattato CEE”, Notiziario Giuridico 11 de noviembre 
de 1969, p. 14. Asimismo, GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. cit., p. 362, que 
establecen que la exigencia de obligatoriedad de los acuerdos haría depender el derecho 
comunitario del derecho estatal aplicable. 
398
 La cuestión de la obligatoriedad presenta, en nuestro objeto de estudio, una mayor incidencia 
por lo que respecta al estudio de las decisiones de una asociación de empresas en la gestión 
colectiva. Esto es así porque las decisiones de la CISAC se dirigen a sus miembros como 
recomendaciones no vinculantes desprovistas de obligatoriedad, por lo que en el epígrase siguiente 
incidiremos, de nuevo, sobre la cuestión. Vide Infra, capítulo II, 1.2. 
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TFUE no ha sido un tema controvertido entre la doctrina, es importante realizar 
una sucinta reflexión al respecto debido a las consideraciones vertidas al respecto 
por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor. Las entidades de 
gestión colectiva sí han considerado que el hecho de no aplicar ciertas cláusulas 
contractuales desvirtuaba la aplicación del artículo 101. 1 TFUE399. El argumento 
que está sobre la base de la defensa que realizaron las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor es, en síntesis, que a pesar de la existencia de 
ciertas cláusulas en los contratos de representación recíproca que podrían ser 
examinadas para comprobar su compatibilidad con las normas de competencia, su 
falta de aplicación elimina la procedencia de este análisis.  
La efectiva aplicación de un acuerdo como los contenidos en un contrato 
de representación recíproca, si bien puede constituir una prueba de su existencia, 
no es en modo alguno un elemento necesario del concepto. Un acuerdo, también 
un acuerdo colusorio, puede existir a pesar de que no se aplique. Si, por ejemplo, 
en un contrato de representación recíproca se recoge una cláusula en virtud de la 
cual las entidades que lo suscriben acuerdan supeditar la admisión de nuevos 
miembros que ostenten la nacionalidad de la otra entidad firmante a su aceptación 
previa, esta cláusula constituirá un acuerdo con independencia de que se aplique 
o no y con independencia de su efectivo carácter restrictivo. La existencia de un 
acuerdo en el sentido del artículo 101 TFUE se constata con la existencia de un 
concurso de voluntades, no con su aplicación.  
Nos remitimos para un estudio más profundo de la cuestión de la 
aplicabilidad de los acuerdos al análisis de las actividades de las entidades en 
orden a determinar su eventual carácter restrictivo. La no aplicación de acuerdos 
ha sido un argumento recurrente para negar la aplicación del artículo 101 TFUE 
por parte de las entidades de gestión colectiva. De un lado, tal y como hemos 
puesto de manifiesto, se ha utilizado para negar que, en los supuestos en los que 
el acuerdo en cuestión no se aplica pueda ser considerado como tal a los efectos 
del artículo 101. 1 TFUE. De otro lado, no es inusual que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor mantengan que la no aplicación de un acuerdo 
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 Vide la Decisión de la Comisión CISAC, pp. 12 y ss y pp. 42 y ss. 
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elimina cualquier posibilidad de restringir la competecia. Esta cuestión exige un 
análisis más exhaustivo que el realizado en este momento y nos remitimos, para 
ello, al estudio de las actividades y las conductas concretas que las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo400.  
1.2.  La decisión de una asociación de empresas y el contrato tipo de la 
CISAC  
1.2.1.  La consideración de la CISAC como asociación de empresas  
El artículo 101 TFUE no ofrece un concepto de asociación de empresas, 
sino que se hace necesario examinar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
para determinar las líneas básicas que conforman la categoría. Existen dos notas 
características para la determinación de que un ente constituye una asociación de 
empresas a los efectos del artículo 101 TFUE: que agrupe a un conjunto de 
empresas en el sentido del artículo 101.1 TFUE y que tenga un órgano de 
coordinación al que se le pueda imputar la conducta401. En cuanto al primero de 
los elementos que se requieren para la inclusión del ente en la categoría de 
asociación de empresas no es preciso realizar más consideraciones. Es claro que 
para que un ente pueda ser considerado una asociación de empresas, tal y como 
indica su nombre, debe incluir bajo su seno a empresas en el sentido de la 
normativa comunitaria antitrust402. Por lo que respecta al segundo, la existencia 
de un órgano de coordinación al que se le pueda imputar la conducta es 
importante precisar que, la mera coordinación de un grupo de empresas para 
llevar a cabo una decisión conjunta no constituiría una asociación de empresas; sí 
ostentaría tal consideración, sin embargo, si existiese un órgano que se encargase 
de llevar a cabo o gestionar la actividad genérica o una actividad concreta que 
lleven a cabo en el mercado. Es indiferente a este respecto la forma adoptada por 
la asociación en cuestión, su ausencia de personalidad jurídica, el concreto fin 
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 Vide Infra, Capítulos III y IV. 
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 Vide la STJCE de 27 de enero de 1987, Verband der Sachversicherer y otros c. Comisión, 
asunto C-45/85, Rec 1987, p. 405. Vide GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. cit., p. 
363; WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., p. 111; VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F., op. cit., p. 36; BOTANA 
AGRA, M. J., “Los actos anticompetitivos…”, loc. cit., p. 55. 
402
 Vide BRAUN, A., GLEISS, A. y HIRSCH, M., op. cit., p. 66; WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., pp. 
110 y 112. 
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que persigue y que carezca de ánimo de lucro403. En esencia, cualquier ente que 
agrupe a un conjunto de empresas en el sentido de las normas comunitarias de 
competencia, que de algún modo coordine o pretenda coordinar su actividad en el 
mercado y que tenga un órgano al que se le puedan imputar las conductas que 
realiza y las decisiones que adopta, constituye una asociación de empresas en el 
sentido del artículo 101 TFUE. 
La CISAC es una organización internacional no gubernamental sin ánimo 
de lucro que agrupa a las entidades de gestión colectiva más relevantes del 
mundo404. Las funciones que desempeña la CISAC, recogidas en sus estatutos, se 
pueden dividir en dos grupos: las que realiza a favor de los creadores y editores 
de obras artísticas y las que realiza en defensa de los intereses de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor. En la práctica establece las directrices y la 
política común a seguir por parte de las entidades y coordina su actuación en el 
mercado para homogeneizar la gestión a nivel internacional y adecuar las 
actividades de las entidades a las directrices que fija405.  
Además de la CISAC, existen otras agrupaciones de las que son miembros 
numerosas entidades de gestión colectiva a nivel mundial y, en particular, 
entidades de gestión colectiva comunitarias. Estas asociaciones agrupan a 
diferentes entidades nacionales de los diferentes sectores para la consecución de 
objetivos comunes. Entre estas agrupaciones destacan IFRRO, que agrupa a 
entidades que se encargan de la administración de los derechos de reproducción 
mecánica y BIEM, que incluye a entidades encargadas de la reproducción de 
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 Vide THIESING, J, SCHRÖTER, H., HOCHBAUM, I.F., Les ententes et les positions dominantes 
dans le droit de la C.E.E, París, editions Jupiter, 1977, p. 80; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., 
op. cit., p. 176; VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F., op. cit., p. 49. Vide el asunto Compagnie maritime 
belge transports SA y la STJCE de 29 de octubre de 1980, Heintz van Landewyck SARL y otros c. 
Comisión, asuntos acumulados C-209/78 a C-215/78 y C-218/78, Rec. 1980, p. 1043. 
404
 Vide supra, capítulo I, 3.2.  
405
 Vide FLORENSON, P., “La Gestion du Droit…”, loc. cit., pp. 97 y 99. 
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canciones406. Estas asociaciones y, en particular, la CISAC, son asociaciones de 
empresas en el sentido del artículo 101. 1. TFUE407.  
La CISAC agrupa a un conjunto de entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor, empresas en el sentido de la normativa comunitaria de la 
competencia y, además, tiene un órgano al que se le puede imputar la realización 
de un comportamiento o conducta determinada408. El primer elemento resulta 
evidente en tanto en cuanto los miembros de la CISAC son las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor que, tal y como hemos determinado son 
empresas a la luz de los artículos 101 y 102 TFUE. En segundo lugar, la CISAC 
posee una estructura definida y regulada y cuenta con diversos órganos que se 
encargan de la administración de la asociación, de la toma de decisiones y de la 
ejecución de las directrices. La CISAC se estructura a través de cinco organismos 
estatutarios básicos: la Asamblea General, el Consejo de Administración, el 
Comité Ejecutivo, el Consejo de Supervisión y la Secretaría General. Además, la 
CISAC está compuesta por diversos organismos profesionales, técnicos y 
regionales que se encargan de llevar a cabo diversas tareas en el seno de la 
organización, desde información a los socios a apoyo legal. Por tanto, podemos 
determinar que la CISAC es una asociación de empresas con una estructura clara 
y definida y que las actividades que lleve a cabo pueden ser imputadas a su 
órgano rector o decisorio.  
1.2.2.  La noción de decisión de una asociación de empresas: el contrato tipo 
de la CISAC 
El significado de la noción de decisión de una asociación de empresas es 
relevante para poder determinar si las directrices que la CISAC fija dirigidas a las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor y, muy en particular, el 
                                               
406
 Vide supra Capítulo I, 1.2.  
407
 Nos centramos en el supuesto de la CISAC porque es el caso paradigmático de asociación de 
empresas por lo que respecta a la gestión colectiva de los derechos de autor. Además, es la 
asociación de entidades de gestión colectiva que goza de mayor pesa a escala mundial y, tal y 
como hemos señalado, en la práctica la práctica totalidad de entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor en un ámbito mundial adecúan sus conductas y sus actividades a las directrices 
que fija la asociación. 
408
 Vide GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. cit., p. 363. 
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contrato tipo que ha elaborado para servir de modelo en la elaboración de los 
contratos de representación recíproca, constituyen decisiones a los fines del 
artículo 101.1 TFUE. Nos referiremos de forma particular al contrato tipo porque 
es la base de las relaciones recíprocas entre las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor a nivel mundial y su compatibilidad con las normas de 
competencia comunitarias ha sido una cuestión muy controvertida y será objeto 
de análisis detallado más adelante409. En términos generales, constituye una 
decisión de una asociación de empresas toda resolución, acuerdo, recomendación 
o actividad que derive de la misma y que pretenda coordinar el comportamiento 
de sus miembros en el mercado410.  
La CISAC establece, como hemos apuntado, las directrices esenciales de 
la gestión colectiva internacional. El contrato tipo que ha elaborado para servir de 
modelo no obligatorio es seguido en la práctica por sus miembros411. La propia 
organización ha elaborado una serie de consideraciones que se incluyen antes del 
clausulado del contrato tipo bajo la rúbrica “nota sobre el uso del contrato tipo” 
en las que se muestra su intención de que el contrato tipo marque la línea de 
actuación de sus miembros. Particularmente se incluyen tres claves esenciales 
para llegar a la conclusión de que la CISAC pretende coordinar el 
comportamiento de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor que 
forman parte de la organización en el mercado: en primer lugar, la CISAC 
establece que mediante el contrato trata de armonizar las condiciones en las que 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor se representan 
recíprocamente; en segundo lugar, la organización recomienda expresamente 
utilizar el contrato tipo en todos aquellos casos en los que sea posible; y, por 
último, determina que en aquellos supuestos en los que no sea posible adoptar la 
                                               
409
 Vida Infra, capítulos III y IV… 
410
 Vide KORAH, V., op. cit., p. 68; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 174; GOLDMAN, 
B., LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 364. 
411
 Así lo han manifestado, al menos, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias que pertenecen a la organización en la decisión relativa al caso CISAC. Vide 
Decisión de la Comisión Decisión sobre el asunto CISAC pp. 27, 29, 36 y 37.  
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redacción originaria del contrato tipo se adopten, al menos, los principios 
generales que se contienen en el mismo. 
El contrato tipo de la CISAC, por tanto, sirve de modelo a las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor que forman parte de la organización para 
la elaboración de sus contratos de representación recíproca. La CISAC ha puesto 
de manifiesto, en relación con el asunto que ha dado lugar a la Decisión CISAC, 
que ni su contrato tipo ni las cláusulas que en él se contienen, pueden ser 
considerados como una decisión en el sentido del artículo 101 TFUE. La 
organización se basa, para defender esta postura, en el carácter voluntario tanto 
del modelo contractual como de las cláusulas concretas, circunstancia que tiene 
como consecuencia que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor no 
estén obligadas ni a adoptar el modelo contractual aportado por la CISAC ni a 
incluir, en caso de atenerse a él, todas y cada una de las cláusulas que el contrato 
tipo contiene. En este sentido, la CISAC ha manifestado que ninguna de las 
entidades de gestión colectiva pertenecientes a la organización “ha utilizado 
sistemáticamente una reproducción exacta del contrato tipo de la CISAC para su 
representación bilateral”412.  
La interpretación sustentada por la CISAC se encuentra en consonancia 
con la tesis mantenida por algunos autores. Así, se ha sostenido que las 
decisiones, para ser consideradas como tales en el sentido de la normativa 
comunitaria antitrust, debían tener carácter obligatorio, de modo que las 
recomendaciones hechas por la asociación sin carácter obligatorio no podían 
responder al concepto de decisión que se requiere por la normativa relativa a la 
competencia413. Estos autores defendían el carácter obligatorio de las decisiones, 
para poder ser consideradas como tales, sobre la base de que un acuerdo de la 
asociación sin carácter vinculante no es susceptible de ser enjuiciado en relación 
con las normas de competencia.  
                                               
412
 Vide las respuestas de la CISAC al Pliego de Cargos relativo al caso CISAC disponible en la 
Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC p. 29, nota 74. 
413
 En este sentido THIESING, J, SCHRÖTER, H., HOCHBAUM, I.F., op. cit., p. 80; GLEISS, A. y 
HIRSCH, M., op. cit., p. 66. 
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Ya en la época en la que cierto sector doctrinal defendió la obligatoriedad 
como elemento constitutivo del concepto de decisión, surgieron voces críticas de 
otro sector doctrinal que consideraba que el efecto obligatorio no era necesario 
para considerar que un acuerdo llevado a cabo por una asociación de empresas 
constituía una decisión. 
En la actualidad la doctrina es prácticamente unánime a la hora de 
determinar que no se requiere que el acuerdo que toma la asociación de empresas 
sea obligatorio para ser considerado una decisión, sino que las simples 
recomendaciones o los acuerdos no obligatorios pueden constituir, también, una 
decisión de una asociación de empresas414. Esta es la postura que ha seguido el 
Tribunal de Justicia que y que puso de manifiesto en el asunto FEDETAB415 
cuando estableció expresamente que no era necesario que el acuerdo fuese 
obligatorio si constituía la expresión de la voluntad de la asociación de coordinar 
el comportamiento de sus miembros en el mercado. Así, consideró que una 
recomendación no vinculante realizada por una asociación de empresas constituía 
una decisión en el sentido del artículo 85 TCEE (actual artículo 101 TFUE). Tras 
esta célebre resolución el Tribunal de Justicia siguió esta línea y configuró 
progresivamente a lo largo de sus decisiones posteriores los supuestos en los que 
nos encontramos ante una decisión en el sentido del precepto, entre los que 
incluye aquellos en los que la asociación de empresas dicta un acuerdo, 
recomendación o alguna directriz que pretenda coordinar el comportamiento de 
los miembros de la asociación en el mercado416. 
                                               
414
 Vide, entre otros, WAELBROECK, M. Y FRIGNANI, A., op. cit., p. 174; FAULL, J. y NIKPAY, A., 
The EC Law of Competition, New York, Oxford University Press, 2007, p. 210; KORAH, V., op. 
cit., p. 57. 
415
 Vide el asunto Heintz van Landewyck, vide asimismo las Conclusiones del Abogado General 
Sr. Gerhard Reischl, presentadas el 3 de julio de 1980, Rec. 1980, p. 1043 y la STJCE de 8 de 
noviembre de 1983, NV IAZ International Belgium y otros c. Comisión, asuntos acumulados C-
96/82 a C-102/82, C-104/82, C-105/82, C-108/82 y C-110/82, Rec. 1983, p. 3369. 
416
 Especialmente ilustrativo es el asunto Verband der Sachversicherer. En la sentencia el Tribunal 
establece expresamente que la recomendación dictada por la asociación de empresas “constituye la 
expresión fiel de la voluntad de la parte demandante de coordinar el comportamiento de sus 
miembros en el mercado alemán del seguro”. Vide sobre este asunto BLAISE, J.B., “Droit de la 
concurrente”, Revue trimestrielle de droit européen, 1987 pp. 671-690. 
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A la luz de estas consideraciones puede afirmarse que el contrato tipo de 
la CISAC es una decisión en el sentido del artículo 101. 1 TFUE ya que, 
mediante el mismo, la CISAC pretende coordinar el comportamiento de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor en el mercado y, de hecho, lo 
coordina. 
1.3.  La noción de práctica concertada y las prácticas llevadas a cabo por 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
El concepto de práctica concertada que se maneja en el derecho de la 
competencia comunitario ha sido fijado por el Tribunal de Justicia en su célebre 
sentencia sobre el asunto ICI. El Tribunal de Justicia estableció que el concepto 
de práctica concertada “se refiere una forma de coordinación entre empresas que, 
sin derivar de un convenio propiamente dicho, tiene como resultado condiciones 
de competencia que no se corresponden con las condiciones normales del 
mercado”417. Se trata de una noción residual que recoge el artículo 101.1 TFUE 
para que no existan conductas eventualmente restrictivas que queden fuera del 
precepto debido a su no inclusión en la categoría de acuerdo o de decisión418. De 
conformidad con esta concepción laxa, en aquellos casos en los que a pesar de 
que existe una conducta que reclama el análisis de su compatibilidad con el 
artículo 101 TFUE, no es posible determinar la existencia de un acuerdo en el 
sentido del artículo 101.1 TFUE entre las empresas implicadas, la categoría de 
práctica concertada posibilita la intervención de las autoridades y el examen de la 
conducta en cuestión en orden a determinar su eventual carácter restrictivo. En la 
                                               
417
 Vide el asunto ICI. Vide asimismo la STJCE de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie UA y 
otros c. Comisión, asuntos acumulados C-40/73 a C-48/73, C-50/73, C-54/73 a C-56/73, C-111/73, 
C-113/73 y 114/73, Rec. 1973, p. 451; el asunto Gerhard Züchner; la STJCE de 31 de marzo de 
1993, Ahlström Osakeyhtiö y otros c. Comisión, asuntos C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, 
C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, Rec. 1993, p. 1307; y la STJCE de 4 de junio de 2009, T-Mobile 
Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV y Vodafone Libertel NV c. Raad van 
bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoritei, asunto C-8/08, Rec. 2009, p. 4529. Vide la 
Comunicación de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal, 
especialmente el apartado 60. 
418
 Vide JOLIET, R., “La notion de pratique concerté et l’ arret ICI dans une perspective 
comparative”, Cahiers de Droit Europénne, nº 3-4, 1974, pp. 251-286, pp. 252 y ss; ELLIS, J. J-A., 
“Source Material for Article 85 (1) of the EEC Treaty”, Fordham Law Review, vol. 32, nº 2, 1963-
1964, pp. 247-278; WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 112; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., 
op. cit., pp. 178 y 179; KORAH, V., op. cit., p. 59. 
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práctica, se incluyen bajo esta categoría todas aquellas concertaciones que 
derivan de una voluntad común de las empresas implicadas pero no pueden ser 
consideradas como un acuerdo porque no existe más constancia de la existencia 
del mismo que la propia conducta419. A pesar de que la práctica concertada tiene 
un carácter residual, es una categoría autónoma, de modo que es posible que 
coexista en los supuestos concretos con un acuerdo o una decisión de una 
decisión de empresas.  
Para que sea posible determinar la existencia de una práctica concertada 
es necesario que exista un comportamiento paralelo en el mercado que sea 
consecuencia de una concertación previa entre las empresas implicadas420. 
Extremos tales como la intención de las partes o sus expectativas concretas en 
relación con la puesta en marcha de la actividad en cuestión o con las 
consecuencias concretas que pretenden alcanzar con la actividad son irrelevantes 
para considerar que una determinada conducta entra dentro del concepto de 
práctica concertada421.  
El primero de los requisitos necesarios para determinar la existencia de 
una práctica concertada en el sentido del artículo 101 TFUE es la existencia de 
una concertación entre las empresas implicadas. El concepto de concertación se 
interpreta en un sentido amplio e incluye cualquier puesta en común de las 
                                               
419
 Esta circunstancia ha generado críticas por parte de la doctrina, vide BROKELMANN, H. y 
GUITÉRREZ, M. “Comentario a la Sentencia del TJCE en el asunto T-Mobile Netherlands: noción y 
requisitos de prueba de una “práctica concertada” contraria a la competencia”, Comunicaciones en 
Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, nº 55, julio-septiembre 2009, pp. 201-212, p. 
203; BOTANA AGRA, M. J., “Los actos anticompetitivos…”, loc. cit., p. 56. El Profesor Joliet ya 
puso de manifiesto hace décadas que los problemas fundamentales en torno a la determinación de 
la existencia de una práctica concertada son, de un lado, el grado de “concertación” mínimo 
necesario para establecer que estamos ante una práctica concertada y, de otro, qué mecanismos es 
posible tener en cuenta para probar su existencia. Vide JOLIET, R., op. cit., pp. 252 y ss. 
420
 Vide el asunto Anic Partecipazioni y la STJCE de 8 de julio de 1999, Hüls AG c. Comisión, 
asunto C-199/92, Rec. 1999, p. 4287. Vide JOLIET, R., loc. cit., p. 271. Para determinar cuándo nos 
encontramos ante una práctica concertada resultan especialmente ilustrativas las reflexiones y los 
ejemplos aportados por el profesor Turner ya en la década de los 60 en el marco de la Sherman Act 
estadounidense, TURNER, D., “The definition of agreement under the Sherman Act: Conscious 
parallelism and refusals to deal”, Harvard Law Review, Vol. 75, February 1962, nº 4, pp. 655-707, 
pp. 673 y ss. Vide sobre los requisitos para determinar la existencia de una práctica concertada; 
THIESING, J, SCHRÖTER, H., HOCHBAUM, I.F., op. cit., pp. 82 y ss; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, 
A., op. cit., pp. 178 y ss; KORAH, V., op. cit., pp. 58 y ss. 
421
 VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F., op. cit., p. 45. 
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estrategias comerciales en el mercado por parte de las empresas, cualquier 
intercambio de información o cualquier anuncio o publicación de precios dirigida 
a los competidores potenciales422. El Tribunal de Justicia ha señalado la 
importancia de que los operadores económicos actúen de forma independiente en 
el mercado, sin llevar a cabo comunicaciones con sus competidores potenciales 
con el objetivo de adecuar sus comportamientos en el mercado para alterar las 
condiciones normales de la competencia423. Mediante la puesta en común de las 
estrategias comerciales de los operadores económicos en el mercado o la simple 
publicación de las mismas las empresas eliminan el riesgo de la autonomía de 
actuación en el mercado y la competencia por la previsibilidad en cuanto a la 
actuación de sus competidores potenciales, circunstancia que, si lleva consigo la 
adecuación de las conductas en un mismo sentido, constituye una práctica 
concertada y provoca la ausencia de condiciones adecuadas de competencia. Las 
tomas de contacto o intercambios de información no llegan a la categoría de 
acuerdos, no constituyen un convenio entre las partes en el que manifiestan su 
voluntad coincidente de llevar a cabo una actividad determinada, sino que son 
simples manifestaciones o intercambios de información en los que desvelan sus 
estrategias comerciales con vistas en una adecuación de comportamiento por 
                                               
422
 Vide WHISH, R., BAILEY, D, op. cit., p. 113, que establecen expresamente que “(…)there must 
be a mental consensus whereby practical cooperation is knowingly substituted for competition; 
however the consensus need not be achieved verbaly, and can come about by direct or indirect 
contact between the parties”. 
423
 Vide el asunto Hüls AG y la STJCE de 28 de mayo de 1998, John Deere Ltd c. Comisión, 
asunto C-7/95, Rec. 1998, p. 3111. Vide asimismo la STPI de 15 de marzo de 2000, Cimenteries 
CBR y otros c. Comisión, asuntos acumulados T-25/95, T-26/95, T-30/95, T-31/95, T-32/95, T-
34/95, T-35/95, T-36/95, T-37/95, T-38/95, T-39/95, T-42/95, T-43/95, T-44/95, T-45/95, T-
46/95, T-48/95, T-50/95, T-51/95, T-52/95, T-53/95, T-54/95, T-55/95, T-56/95, T-57/95, T-
58/95, T-59/95, T-60/95, T-61/95, T-62/95, T-63/95, T-64/95, T-65/95, T-68/95, T-69/95, T-
70/95, T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 y T-104/95, Rec. 2000, p. 491, especialmente 
considerando 1849. En este sentido la Comisión Europea ha establecido que “los criterios de la 
coordinación y de la cooperación necesarias para determinar la existencia de una práctica 
concertada no exigen que se haya elaborado un plan real sino que deben entenderse habida cuenta 
del concepto inherente a las disposiciones del Tratado en materia de competencia, según las cuales 
cada empresa debe determinar independientemente la política que se propone adoptar en el 
mercado interior y las condiciones que se propone ofrecer a sus clientes”. Vide la Comunicación 
de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal. 
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parte del competidor potencial al que se le desvela esta información o con el que 
se intercambia la información424.  
La puesta en común de las estrategias comerciales o la información acerca 
de ellas que realiza una empresa a sus competidores potenciales no constituye en 
todos los supuestos una concertación. Para que exista una concertación la 
publicación o manifestación de qué planes va a llevar a cabo una empresa en el 
mercado de que se trate no puede constituir un acto unilateral, sino que esta 
información tiene que haber sido solicitada por la empresa o empresas en 
cuestión o existir cierta reciprocidad en la comunicación de los planes 
comerciales. No es suficiente con que la empresa manifieste sus intenciones de 
forma unilateral si a esta manifestación de voluntad no la precede la solicitud de 
información por parte de sus competidoras o si, tras la manifestación, las 
competidoras potenciales no hacen uso de la información. 
Podemos adelantar, sin perjuicio de que esta circunstancia vaya a ser 
analizada al tratar cada una de las actividades y conductas de las entidades de 
gestión colectiva425, que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias al menos llevan a cabo una concertación en el sentido del artículo 
101 TFUE por lo que respecta a su actuación en el ámbito comunitario. Existen 
tres razones básicas que apoyan la existencia de una concertación entre las 
entidades de gestión colectiva: en primer lugar, dichas entidades están vinculadas 
por una red de contratos recíprocos con cada una de sus homólogas extranjeras. 
                                               
424
 En este sentido es paradigmático el asunto ICI. En este caso las empresas que producían 
colorantes en diversos países de la Unión llevaron a cabo una concertación consistente en el 
anuncio de un aumento de precios que, además, se llevó a cabo de forma simultánea por parte de 
las implicadas. Dos de las empresas del sector tomaron la iniciativa publicando con antelación su 
intención de llevar a cabo un aumento en los precios, esta publicación de información tuvo como 
consecuencia la adaptación, por parte de otras empresas del sector que operaban en el ámbito 
comunitario, de sus estrategias comerciales en este sentido. El Tribunal consideró que, al publicar 
su intención de llevar a cabo el aumento de los preciso con antelación eliminaban la incertidumbre 
con respecto a su comportamiento futuro y, en consecuencia, eliminaban también gran parte del 
riesgo normal e inherente a cualquier modificación individual de comportamiento en el mercado. 
Es decir, la comunicación de la intención de llevar a cabo la estrategia comercial del aumento de 
precios muestra una falta de independencia y autonomía en su actuación en el mercado y tiene 
como consecuencia la sustitución de unas condiciones normales de competencia por la certeza de 
la actuación del competidor potencial.  
425
 Vide capítulo III, II, 2.3 y IV I.2. 
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En los contratos de representación recíproca establecen las bases de sus 
relaciones recíprocas y sus respectivas posturas en el mercado comunitario. Es 
decir, las ponen en común con cada una de sus homólogas comunitarias. En 
segundo lugar, por lo que respecta en particular a las conductas y actividades que 
deben ser objeto de examen en orden a determinar su compatibilidad con las 
normas de competencia comunitarias, todas ellas han formado o incluso forman 
parte en algunos casos de los contratos de representación recíproca, por lo que el 
conocimiento de las entidades y, más allá, su participación, en las estrategias 
comerciales de sus homólogas está fuera de toda duda. Por último, y como 
elemento determinante, existe una cordinación del comportamiento de las 
entidades de gestión colectiva por parte de un órgano supranacional, la CISAC. 
En la práctica todas las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias adecuan sus comportamientos a las directrices fijadas por la CISAC, 
de modo que todas son conocedoras de las estrategias comerciales de sus 
homólogas en tanto en cuanto son, en esencia, las mismas que las suyas propias.  
El segundo de los requisitos para determinar la existencia de una práctica 
concertada es el de la manifestación de un comportamiento en el mercado que 
siga a la concertación y que consista en una adecuación de las conductas de las 
competidoras potenciales en el mercado. Esta conducta puede tratarse de un 
comportamiento paralelo de las empresas en cuestión, a través de la puesta en 
marcha de una actividad en un mismo sentido, por ejemplo, fijando precios 
similares en el mercado o, en el supuesto de que se trate de empresas que se 
encuentren en momentos productivos diferentes, la adecuación de 
comportamientos a través de una especie de reparto de tareas que desemboque en 
una restricción a la competencia426. Este elemento no plantea problemas a la hora 
                                               
426
 Es importante tener en cuenta que el comportamiento paralelo no siempre se refiere a un 
comportamiento homogéneo. Así, es posible que las empresas que llevan a cabo la conducta se 
encuentren en estadios diferentes de la producción. En este sentido es posible que varias empresas 
lleven a cabo prácticas concertadas con comportamientos diferentes debido a su situación en fases 
económicas diferentes (esto ocurre en los denominados acuerdos o prácticas concertadas 
verticales). Si bien en el ámbito que nos movemos todos los acuerdos que se pueden llevar a cabo 
son acuerdos horizontales, por lo cual no realizaremos un examen sobre la problemática y 
particularidades de los acuerdos verticales y el reparto de funciones que pueden llevar a cabo las 
empresas para establecer comportamientos paralelos concertados en el mercado. Vide la 
Comunicación de la Comisión sobre las directrices relativas a las restricciones verticales. 
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de determinar su concurrencia por cuanto es una cuestión práctica de fácil 
comprobación.  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
llevan a cabo comportamientos paralelos en el mercado. En particular llevan a 
cabo comportamientos paralelos en relación con la afiliación de miembros y con 
la determinación de su ámbito territorial de actuación427. Por lo que respecta la 
afiliación de miembros las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
condicionan la aceptación de nuevos miembros, con carácter general, al 
consentimiento de la entidad de gestión colectiva de derechos de autor de la que 
el titular es miembro y/o de la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
que opera en el Estado cuya nacionalidd ostenta el titular en cuestión. En cuanto a 
la determinación del ámbito territorial en el que las entidades operan, todas ellas 
hacen coincidir este territorio, de facto, con el territorio nacional en el que están 
establecidas, de forma que sólo existe una entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor-o una por territorio y categoría-encargada de la gestión de los 
derechos en cada Estado comunitario.  
A pesar de esta constatación, no es suficiente que las empresas lleven a 
cabo un comportamiento paralelo en el mercado, de modo que no todo 
comportamiento paralelo por parte de competidores potenciales constituye una 
práctica concertada. Si el comportamiento paralelo es la consecuencia de las 
condiciones del mercado o de alguna circunstancia distinta a la existencia de una 
concertación no es posible determinar la existencia de una práctica concertada428. 
                                               
427
 Vide Infra Capítulo III, II, 2.3 y Capítulo IV, I, 2.  
428
 WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 179; PIGASSOU, P., Les oligopoles et le droit, 
París, Éd. techniques et économiques, 1984, p. 53 y ss; RIS, M., “The European Community Rules 
on Competition: the concertad practice doctrine”, Boston College International & Comparative 
Law Review, vol 13, nº 2, 1990, pp. 465-482, p. 480. En este sentido el Tribunal de Justicia ha 
determinado en el asunto Suiker Unie, citado supra, que para determinar la existencia de una 
práctica concertada en el asunto era necesario examinar si entre los bancos que presentan un 
comportamiento paralelo existen contactos o, cuando menos, intercambios de información 
relativos, entre otras cuestiones, a los porcentajes de las comisiones efectivamente cobradas por 
operaciones de transferencia comparables que se hayan realizado o que se tenga previsto realizar 
en el futuro y si, habida cuenta de las circunstancias del mercado de que se trata, el porcentaje de 
la comisión aplicado de manera uniforme no es diferente del que habría resultado del libre juego 
de la competencia. Vide también el asunto Ahlström Osakeyhtiö. 
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La clave está, por tanto, en determinar si el comportamiento paralelo puede 
explicarse por razones distintas a la existencia de una concertación.  
Por lo que respecta a las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor el Tribunal de Justicia estableció que la organización del sistema territorial 
de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor podría justificarse por 
la dificultad y el coste de crear una infraestructura propia para la prestación de 
sus servicios429. La determinación de si los comportamientos paralelos de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias a los que hemos 
hecho referencia constituyen una práctica concertada debe examinarse al estudiar 
cada una de las conductas. Sin embargo, adelantamos ya ahora que, con carácter 
general, no existen razones objetivas que justifiquen el comportamiento paralelo, 
distintas a la existencia de una concertación entre las entidades. Ya hemos puesto 
de manifiesto que la existencia tomas de contacto, intercambios de información e, 
incluso, negociaciones conjuntas para establecer las estrategias comerciales 
comunes de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor son habituales 
en el ámbito de la gestión colectiva internacional. En el análisis que llevaremos a 
cabo de las actividades y conductas se estudiarán las razones objetivas ajenas a la 
concertación que pueden concurrir en la realización de cada una de ellas y si estas 
razones justifican de forma suficiente su realización y posibilitan descartar la 
concertación como única explicación posible.  
2.  La aplicación del artículo 102 TFUE a las actividades de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor  
2.1.  La posición dominante de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor en el ámbito de la gestión colectiva 
2.1.1.  Factores determinantes de la existencia de una posición dominante 
Para que el artículo 102 TFUE sea aplicable es necesario que la empresa o 
empresas que gozan de una posición dominante en el mercado abusen de ella, la 
mera existencia de una posición dominante no está prohibida por el precepto430. 
                                               
429
 Vide asuntos Tournier y Lucazeau. 
430
 En este sentido difiere de la Sherman Act, que prohíbe tanto la monopolización como la 
tentativa de monopolización. Es decir, sanciona la propia existencia de una situación determinada 
por parte de una empresa con independencia de su actividad o de las decisiones comerciales que 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
189 
En este mismo sentido, un conducta potencialmente abusiva por parte de una 
empresa que no ostenta una posición dominante en el mercado tampoco se 
sanciona, de modo que este comportamiento no puede ser considerado como 
anticompetitivo. La razón de que una posición dominante no esté prohibida per se 
en el ámbito comunitario es que si una empresa ostenta una posición dominante 
en el mercado pero su actuación en el mismo no supone un abuso no se considera 
necesario que se le sancione por ello, ya que el propio fin de toda actividad 
empresarial es alcanzar la posición más ventajosa posible con respecto a sus 
competidores reales o potenciales. De forma natural cualquier empresa pretende 
posicionarse por encima de sus competidores y obtener mayores beneficios, el 
simple hecho de lograr este objetivo no es objeto de sanción porque no supone 
una actuación anticompetitiva, no implica, en definitiva, una vulneración de la 
normativa de defensa de la competencia en el ámbito comunitario.  
Esta situación debe distinguirse de aquella en la que una vez alcanzada 
una posición dominante por parte de una empresa determinada, se trate de 
conseguir una ventaja adicional abusando de ella431. En este sentido, si una 
entidad de gestión colectiva goza de una posición dominante en el mercado de 
que se trate, nada obsta para que se beneficie de la posición que ha alcanzado si 
no abusa de su poder. Sin embargo si la entidad de gestión colectiva fija, por 
ejemplo, unos precios excesivos o unas condiciones excesivas a los titulares de 
                                                                                                                                
tome al respecto. No es preciso en este marco que se lleve a cabo una conducta anticompetitiva 
determinada, ya que la propia existencia de una posición monopolística o, incluso, la tentativa de 
su consecución, es considerada como un comportamiento anticompetitivo con consecuencias para 
el mercado que han de ser evitadas. Vide, CINI, M. y MCGOWAN, L., Competition Policy in the 
European Union, The European Union Series, 2ªedición, Palgrave Macmillan, 2009, p. 102; 
GÓMEZ SEGADE, J.A., “Directices para la determinación de la existencia de posición dominante en 
el mercado”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, T. 29, 2008-2009, pp. 1491-1493, 
p. 1491. 
431
 Vide sobre las diferencias entre el sistema comunitario y el estadounidense en este punto 
AREZZO E., “Intellectual Property Rights at the Crossroad Between Monopolization and Abuse of 
Dominant Position: American and European Approaches Compared”, John Marshall Journal of 
Computer and Information Law, vol. 24, nº 3, 2006, pp. 455-506; ; FERNÁNDEZ-NOVOA  
RODRÍGUEZ, C., “Significado y delimitación…”, loc. cit., p. 262. 
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derechos que le han confiado sus obras o a los usuarios que reclaman la 
utilización de las mismas la conducta es anticompetitiva y debe ser evitada.  
Del mismo modo que una posición dominante no se sanciona por sí 
misma si no existe un abuso, una conducta potencialmente abusiva no es 
contraria al artículo 102 TFUE si se realiza por una empresa que no ostenta una 
posición dominante en el mercado de que se trate. Es claro que una única 
empresa sin poder en el mercado de que se trate no puede llevar a cabo 
comportamientos anticompetitivos que afecten a la competencia. En este sentido, 
si una entidad de gestión colectiva decidiese imponer unas tarifas claramente 
excesivas a los usuarios de las obras y estos tuviesen la posibilidad de acudir a 
cualquier otra entidad de gestión colectiva situada en el mercado de referencia de 
que se trate, su comportamiento no tendría consecuencia alguna para la 
competencia, sino simplemente, un posible detrimento de su cuota de mercado 
por el elevado precio de sus licencias y, como consecuencia, un detrimento de sus 
beneficios. Por tanto, para determinar la aplicación del artículo 102 TFUE es 
necesario que concurran los dos requisitos: que exista una posición dominante 
por parte de una o más empresas y que se abuse de esa posición dominante.  
Para poder constatar que el elemento clave ha tenido lugar, es decir, que 
efectivamente se ha llevado a cabo un abuso, es necesario establecer con carácter 
previo en qué supuestos una empresa ostenta una posición dominante en el 
mercado común o en una parte sustancial del mismo432. La posición dominante 
puede definirse como la situación de poder económico en que se encuentra una o, 
como veremos, varias empresas, y que le permite impedir que haya una 
competencia efectiva en el mercado de referencia, otorgándole la posibilidad de 
actuar con un grado apreciable de independencia con respecto a competidores, 
cliente y consumidores y sin presiones competitivas433. El Tribunal de Justicia ha 
                                               
432
 KORAH, V., “The concept of a dominant position within the meaning of Article 86”, Common 
Market Law Review, 1980, 17; DREXL, J., “The Relationship Between the Legal Exclusivity and 
Economic Market Power”, en Govaere, I. y Ullrich, H., (eds.), Intellectual Property, Market 
Power and the Public Interest, PIE Peter Lang, Bruselas, 2008, pp. 13-35, p. 15. 
433
 Vide Comunicación de la Comisión relativa a las orientaciones sobre las prioridades de control 
de la Comisión en su aplicación del artículo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva a 
las empresas dominantes “Orientaciones sobre el artículo 102”, DO C45 de 24 de febrero de 2009, 
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manejado esta noción de posición dominante en reiterada jurisprudencia y la 
Comisión Europea en sus decisiones434.  
No obstante, la noción de posición dominante que el Tribunal de Justicia y 
la Comisión han utilizado en sus pronunciamientos no ha sido siempre la misma, 
sino que ha experimentado una evolución desde su vinculación con la situación 
de monopolio hacia la noción que identifica la posición dominante con la de 
actuación independiente y la merma de la competencia efectiva. En un primer 
momento, tanto las resoluciones del Tribunal de Justicia como, en menor medida, 
las Decisiones de la Comisión utilizan diversas nociones de posición dominante 
en función del supuesto analizado435. Las primeras resoluciones al respecto del 
Tribunal de Justicia tienden a identificar, aunque no de manera categórica, la 
posición dominante con una situación de monopolio o cuasi monopolio por parte 
de la empresa cuyo comportamiento potencialmente anticompetitivo es objeto de 
análisis436. Posteriormente el Tribunal de Justicia estableció de manera expresa la 
diferencia entre la situación de monopolio y la posición dominante y sus 
                                                                                                                                
vide WURMNEST, W., “The Reform of Article 82 EC in the Light of the Economic Approach”, en 
Mackenrodt, M.O., Conde Gallego, B. y Enchelmaier, S., Abuse of Dominant Position: New 
Interpretation, New Enforcement Mechanisms?, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, 2008, pp. 1-
20; RIZIOTIS, D., “Efficiency Defence in Article 82 EC”, en Mackenrodt, M.O., Conde Gallego, B. 
y Enchelmaier, S., Abuse of Dominant Position: New Interpretation, New Enforcement 
Mechanisms?, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, 2008, pp. 89-115; PETIT, N., “From 
Formalism to Effects? The Commission’ s Communication on Enforcement Priorities in Applying 
Aticle 82 EC”, World Competition, vol. 32, nº , 2009, pp. 485-503; DERCLAYE, E., SMULDERS, B., 
y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union…”, loc. cit., p. 60. 
434
 Vide SSTJCE sobre los asuntos United Brands, Hoffmann- La Roche, L`Oréal y Michelín, 
citadas supra. El Tribunal de Justicia ha establecido expresamente que “La posición dominante del 
artículo se refiere a una situación de poder económico detentada por una empresa que le da el 
poder de obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado en causa y le 
ofrece la posibilidad de comportarse independientemente de sus competidores, de sus clientes y, 
finalmente, de los consumidores”. Vide la relevante Decisión Continental Can de 9 de Diciembre 
de 1971, DO L7, de 8 de enero de 1972. No obstante, la noción de posición dominante que el 
Tribunal de Justicia y la Comisión han utilizado en sus pronunciamientos no ha sido siempre la 
misma, sino que ha sufrido una evolución desde su vinculación con la situación de monopolio 
hacia la noción que identifica la posición dominante con la de actuación independiente y la merma 
de la competencia efectiva.  
435
 Vide MORRIS, P. S., “ The Reform of Article 82…”, loc. cit., p. 569. 
436
 Vide, entre otras, la STJCE de 18 de febrero de 1971 Sirena Lrl c. Eda SRL y otros, asunto C-
40/79, Rec. 1981, p. 361 y la STJCE 8 de junio de 1971, Deutsche Grammophon GmbH c. Metro - 
SB- Grossmärkte GmbH, asunto C-78/79, Rec. 1980, p. 161. Vide WALTHER, D.J., “Antitrust 
Aspects of International…”, loc. cit., pp. 460 y 461. 
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resoluciones identificaron las notas definitorias de la posición dominante: el 
comportamiento independiente y la ausencia de competencia efectiva437. En 
cualquier caso, el análisis de la evolución de la noción de posición dominante o 
su eventual identificación en los inicios con la situación de monopolio, no resulta 
relevante para nuestro análisis, por cuanto en el ámbito que nos ocupa las 
empresas en cuestión, esto es, las entidades de gestión colectiva, configuran 
monopolios nacionales legales o de facto, por lo que, tal y como veremos, su 
posición dominante está fuera de toda duda438.  
La noción de posición dominante no se identifica con la de monopolio. No 
es necesario que se haya eliminado toda posibilidad de competencia -aunque en 
todos los supuestos en los que exista un monopolio la empresa ostentará una 
posición dominante
439
- sino que la actuación por parte de la empresa sin la 
necesidad de tener en cuenta las reacciones de las otras empresas que operan en el 
mercado de referencia, de los clientes y/o de los consumidores es la clave para 
determinar la existencia de la dominación440. No obstante, en los supuestos en los 
                                               
437
 Vide en este sentido el paradigmático asunto Hoffmann-La Roche en la que el Tribunal 
establece expresamente que la posición dominante sitúa a la empresa que se beneficia de ella ella 
en situación de “influir en qué condiciones se desarrollará esta competencia y, en todo caso, de 
comportarse en gran medida sin tenerla en cuenta y sin que esta actitud le produzca perjuicios”. 
438
 Sobre la postura de la Comisión al respecto y su tratamiento de la noción de posición 
dominante vide KORAH, V, “Interpretation and Application of Article 86 of the Treaty of Rome: 
Abuse of a Dominant Position Whitin the Common Market”, Notre Dame Lawyer, 1978, pp. 768-
798.Vide en sentido crítico JEBSEN, P. y STEVENS, R., “Assumptions, Goals and Dominant 
Undertakings: the Regulation of Competition under article 82 of the European Union”, Antitrust 
Law Journal, nº 64 (1995-1996), pp. 443-516. 
439
 Si bien es cierto que aunque no toda posición dominante implica un monopolio, todo 
monopolio implica la existencia de una posición dominante, ciertos autores matizan esta realidad y 
ponen de manifiesto que es posible que una empresa monopolística no ocupe una posición 
dominante, a pesar de que sea la única que opere en el mercado de referencia de que se trate, si el 
acceso de los terceros al mercado es completamente libre, vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., 
op. cit., p. 323. No obstante, los autores consideran que en la práctica la situación es excepcional. 
Se trataría de casos en las que, a diferencia de lo que hemos señalado, la situación de monopolio 
no sea consecuencia ni de una imposición legal ni de un comportamiento activo de la empresa. En 
esencia se trataría de un supuesto en el que, a pesar de que la cuota de mercado de la empresa en 
cuestión sea del 100% no existan barreras a la entrada y, como consecuencia, no sea posible 
establecer que concurre una posición dominante, ya que la situación concreta se presenta como 
algo circunstancial.  
440
 A pesar de que no toda posición dominante deriva de un monopolio, es evidente que toda 
empresa que esté en una situación de monopolio en el mercado de referencia ostenta una posición 
dominante (no tiene competidores dentro del área geográfica para el producto de que se trate). En 
este sentido vide H. SCHRÖTER, H, HOCHBAUMTER, I.F, THIESING, J., op. cit., p. 219, que hace 
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que las empresas gozan de una posición de monopolio o cuasi monopolio, esto es, 
en los casos en los que la empresa goza de una posición dominante cualificada, su 
actuación será objeto de una vigilancia mayor y, su eventual conducta abusiva, de 
un tratamiento más severo.  
La posición dominante cualificada o, como lo ha denominado en 
ocasiones la doctrina, la posición super dominante, es la que ostentan en el 
mercado de la gestión colectiva de los derechos de autor las entidades de gestión 
colectiva, ya que no tienen competencia alguna en el mercado de referencia en el 
que operan, de modo que su situación monopolística deja fuera de toda duda la 
posición que ocupan441. No obstante, esta afirmación, que consideramos correcta, 
debemos corroborarla sometiéndola a los concretos criterios utilizados por el 
Tribunal de Justicia y la Comisión para acreditar la existencia de una posición 
dominante.  
Para constatar la existencia de una posición dominante es necesario 
analizar una serie de parámetros que son los que nos indicarán si la empresa, 
ennuestro caso la entidad de gestión colectiva de derechos de autor, ostenta, o no, 
esta posición
442
. Se distinguen dos grandes tipos de factores que han de ser 
tomados en consideración para constatar la existencia de una posición dominante: 
los criterios denominados estructurales y los criterios de comportamiento. 
Mientras que los primeros constituyen una prueba esencial y básica para la 
determinación de la existencia de una dominación, los segundos son mecanismos 
dependientes de aquellos, que suelen entrar en juego cuando no es posible llegar a 
una solución utilizando exclusivamente los factores estructurales. No obstante, 
esto no quiere decir que los criterios de comportamiento sean irrelevantes en 
aquellos supuestos en los que se constata la existencia de una posición dominante 
                                                                                                                                
alusión al carácter restrictivo que tendría interpretar el artículo 86 (actual artículo 102 TFUE) en el 
sentido de que sólo las empresas en situación de monopolio tendrían una posición dominante. 
441
 WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., pp. 187 y 188; KRETSCHMER, M., “Access and Reward in the 
Information Society…”, loc. cit., p. 11. 
442
 La existencia de alguno de estos criterios de forma aislada no resulta determinante de la 
existencia de una posición dominante, sino que, con carácter general, se hace preciso un análisis 
conjunto para poder llegar a una conclusión. Vide FRIGNANI, A., “Abuso de posición…”, loc. cit. 
p. 879. 
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de manera clara utilizando criterios estructurales, sino, más bien, que debido a la 
interrelación entre ambos, el comportamiento de las empresas en los casos en los 
que se pruebe a través de los criterios estructurales una dominación, será, en 
relación con esta circunstancia, claramente independiente.  
A pesar de que hay variados criterios estructurales que pueden ser 
analizados, los elementos esenciales en el mercado de la gestión colectiva de los 
derechos de autor son, fundamentalmente, la cuota de mercado, el factor temporal 
y las barreras a la entrada. De entre todos ellos, el factor clave es la cuota de 
mercado
443
. En este sentido a pesar de que se ha puesto de manifiesto por parte de 
los órganos comunitarios que la existencia de una cuota de mercado alta no es, 
por sí misma, determinante de la existencia de una dominación
444
, se ha 
establecido que aquellas que son significativamente altas - superiores al 80%- sí 
demuestran, por sí mismas, la existencia de una posición dominante
445
. Sin 
embargo, para que esta posición sea considerada como una posición dominante 
en el sentido del precepto, no es suficiente con que sea especialmente elevada, se 
requiere que tenga un carácter duradero, esto es, que se manifieste durante un 
período de tiempo amplio y no se trate de una situación meramente 
circunstancial. Es en muchas ocasiones, el carácter duradero de esa cuota de 
mercado el que provoca, a la larga, barreras a la entrada que dificultan, si no 
impiden, el acceso al mercado de que se trate por parte de competidores 
potenciales de la empresa en cuestión. La existencia de estas barreras es también 
un factor estructural estrechamente vinculado con la cuota de mercado. En 
aquellos supuestos en los que la empresa posea una cuota de mercado 
especialmente elevada, la consecuencia natural será la creación de barreras a la 
                                               
443
 Se trata de un extremo que se analiza, fundamentalmente, de conformidad con la venta de 
bienes o prestación de servicios de la empresa en cuestión, vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., 
op. cit., p. 46. Aunque también se han tenido en cuenta otras circunstancias, en función del caso 
concreto para establecer la cuota de mercado, vide el asunto Hoffmann-La Roche.  
444
 Vide el asunto Alsatel. En este sentido, la doctrina pone de manifiesto que la valoración de la 
cuota de mercado sin atender a otros factores puede dar lugar a resultados inadecuados. Vide 
KORAH, V., op. cit., p. 106; LANDES W. M y POSNER, R. A, “Market Power in Antitrust Cases”, 
Harvard Law Review, vol 94, nº 5, 1981, pp. 937-996, p. 947; VILA COSTA, B., op. cit., p.173. 
445
 Vide los asuntos Hoffman-La Roche, NV Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin y 
Compagnie Maritime Belge NV, citados supra y la STPI 16 de septiembre de 1998, International 
Express Carriers Conference (IECC) c. Comisión, Rec. 1998, p. 3645. 
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entrada o, del mismo modo, la existencia con carácter previo de barreras a la 
entrada, como por ejemplo barreras normativas, tendrá como consecuencia el 
otorgar a la empresa de que se trate una cuota de mercado muy elevada que 
conllevará, asimismo, un consiguiente incremento de la dificultad de los terceros 
para acceder al mercado446. Una cuota de mercado elevada en un mercado en el 
que no existen barreras a la entrada no será, previsiblemente y en la mayoría de 
los casos, una cuota de mercado duradera. Se trata, por tanto, de tres elementos 
íntimamente relacionados en los que la cuota de mercado juega un papel 
fundamental, pero que, en la mayoría de los supuestos, debe tener su 
correspondencia en cuanto a la existencia de barreras para poder mantenerse de 
una forma duradera
447
.  
2.1.2  La posición dominante individual de las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor comunitarias  
Para determinar la existencia de una posición dominante de las entidades 
de gestión colectiva es necesario evaluar la estructura competitiva del mercado, 
en especial la posición de mercado de las entidades de gestión colectiva y de sus 
competidores potenciales y la posibilidad de la expansión de los competidores 
potenciales o la posibilidad de entrada en el mercado de nuevas entidades de 
gestión colectiva448.  
El elemento clave para constatar la existencia de una posición dominante 
es la cuota de mercado. En general, las cuotas inferiores al 40% son un indicio de 
la inexistencia de dominación y las cuotas superiores al 80% son una muestra 
clara de la existencia de una posición dominante449. Las entidades de gestión 
                                               
446
 Vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J, op. cit., p. 119. 
447
 Las barreras en el mercado pueden ser la consecuencia de una normativa determinada, surgir 
como consecuencia de la propia naturaleza del mercado o ser consecuencia del propio 
comportamiento de las empresas, vide al respecto la categorización realizada por WAELBROECK, 
M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 312 y 313. 
448
 En este sentido vide la Comunicación de la Comisión relativa a la orientación sobre las 
prioridades de control de la Comisión en su aplicación del artículo 82 TCE (actual artículo 102 
TFUE) a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes. Vide TOURNIER, J.L y 
JOUBERT, C., “Gestion collective…”, loc. cit., p. 92. 
449
 Vide el asunto Hoffman-La Roche. 
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colectiva poseen una cuota absoluta en relación con el mercado de referencia 
nacional en el que operan, es decir, la inexistencia de competencia en el sector 
para cada un de los territorios nacionales es total450. Ya hemos establecido que 
cada en cada territorio nacional existe una única entidad de gestión colectiva -o 
una por categoría- encargada de la gestión de los derechos en ese Estado. 
Además, la cuota de mercado de las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor no es una realidad temporal, sino que se mantiene como consecuencia del 
sistema que han creado las propias entidades de gestión colectiva
451
 y que, a pesar 
de los cambios en el sector como consecuencia de los avances tecnológicos, se 
mantiene sin cambios sustanciales452.  
En el ámbito de la gestión colectiva de los derechos de autor es importante 
tener en cuenta que existen tres relevantes barreras a la entrada, dos de ellas 
normativas y otra consecuencia de la actuación de las entidades de gestión 
colectiva en el mercado. Las normativas son, de un lado, las normas estatales que 
configuran monopolios legales en este ámbito (fundamentalmente en Austria, 
Italia, Hungría y la República Eslovaca) y, de otro, la de las normas estatales que 
exigen una autorización previa para el desempeño de la gestión colectiva de los 
derechos de autor, en todo el ámbito comunitario. Por lo que respecta a la barrera 
a la entrada que surge como consecuencia de la actuación de las empresas en el 
mercado, esta se identifica con la existencia de una concertación previa por parte 
de las entidades en virtud de la cual limitan su actividad a su propio estado y se 
otorgan mandatos exclusivos para la administración de los derechos de sus 
homólogas para el territorio nacional en el que operan.  
                                               
450
 Vide la STJCE de 9 de abril de 1987, Basset c. SACEM, asunto C-402/85, Rec. 1987, p. 
17475, apartado 4. Vide FERNÁNDEZ-ALBOR BALTAR, A., “Abuso de posición dominio…”, loc. 
cit., 239. 
451
 Y ya había sido puesto en tela de juicio por los órganos comunitarios hace 4 décadas en 
relación con el abuso de posición dominante que llevaba a cabo la entidad de gestión colectiva 
alemana, GEMA. Vide la Decisión de la Comisión GEMA.  
452
 Vide MORRIS, P. S., “ The Reform of Article 82…”, loc. cit., pp. 568 y 569. 
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
197 
Las barreras a la entrada dificultan el acceso a los mercados de los 
competidores potenciales y de nuevos operadores económicos453. Es evidente que 
la barrera derivada de la necesaria autorización administrativa dificulta el acceso 
de nuevas entidades al mercado, ya que se trata de una actividad que requiere 
unos requisitos adicionales para poder ser realizada. La barrera derivada de la 
instauración de monopolios legales, en aquellos casos en los que existe y la 
barrera derivada de la compartimenación del mercado como consecuencia de la 
delimitación teritorial paralela que las entidades llevan a cabo, no sólo dificultan, 
sino que impiden el acceso de nuevas entidades de gestión colectiva. En el primer 
caso, si existe una norma estatal que le otorga la exclusividad para la realización 
de la actividad a una entidad existente la aparición de cualquier otra no es 
posible. En el segundo caso, porque a pesar de que no existan monopolios legales 
en todos los estados comunitarios, las entidades de gestión colectiva han dado 
lugar a la existencia de monopolios de hecho454. Cualquier nueva empresa que 
consiga la correspondiente autorización o licencia administrativa para la gestión 
colectiva se encontraría con la imposibilidad fáctica de llevar esta tarea a cabo: 
las entidades de gestión colectiva encargan la administración indirecta de los 
derechos que gestionan a una única entidad de gestión colectiva por territorio 
nacional por lo que esta nueva empresa quedaría al margen de la gestión 
internacional. Además, intentar competir con una empresa que lleva instaurada en 
el Estado de que se trate desde los inicios de la gestión colectiva es una tarea 
extremadamente complicada, más si tenemos en cuenta que, como consecuencia 
de la fuerte estructura formada por las entidades existentes, podría no contar con 
sus homólogas extranjeras para la gestión de las obras que administra en otros 
Estados miembros.  
Por tanto, existe una imposibilidad, legal en unos casos y fáctica en otros, 
de la concurrencia de nuevos competidores, circunstancia que, unida a la ausencia 
de competencia entre los competidores existentes en los distintos territorios 
nacionales, le otorga a las entidades de gestión colectiva en los diferentes 
                                               
453
 Vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J, op. cit., p. 119. 
454
 Íbidem, p. 120. 
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mercados de referencia en los que cada una de ellas opera, una posición de 
auténtico monopolio455. 
Como consecuencia de los factores estructurales que se dan, y que se 
llevan dando desde sus inicios, en el mercado de la gestión colectiva de los 
derechos de autor, el comportamiento de las entidades de gestión colectiva es 
totalmente independiente
456
: no temen la competencia de otras empresas, la 
expansión de otras entidades y el consiguiente ejercicio de su actividad en su 
territorio no es factible y, como veremos al estudiar las conductas singulares, las 
condiciones con las que operan están suficientemente consolidadas como para 
que el poder de negociación del que gozan los clientes pueda modificar este 
comportamiento. Por tanto, a nuestro juicio es claro que cada una de las entidades 
de gestión colectiva ostenta una posición dominante en el mercado nacional en el 
que está establecida.  
2.1.3.  La posibilidad de una posición dominante colectiva en el ámbito 
comunitario 
Como hemos señalado, la posición dominante puede ser explotada de una 
forma individual, por parte de una única empresa, o de forma conjunta, por parte 
de varias empresas que actúen en el mercado de acuerdo con una política 
común457. El propio artículo 102 TFUE prohíbe la explotación abusiva por una o 
más empresas de su posición dominante, recogiendo expresamente la posibilidad 
de la existencia de una posición dominante colectiva. La noción de posición 
dominante individual es la que han manejado habitualmente tanto la Comisión 
                                               
455
 Resulta ilustrativa, a este respecto, la reflexión del Abogado General Sr. Jacobs sobre el asunto 
SACEM, que al referirse a la posición dominante de la entidad de gestión colectiva de derechos de 
autor francesa SACEM establece que “Debe decirse, desde el principio, que no nos encontramos 
ante una posición dominante normal. El hecho de que la SACEM sea la única sociedad de getsión 
de derechos de propiedad intelectual de este tipo en Francia, de que no tenga ninguna razón para 
temer la competencia de sociedades extranjeras (…) significa que dicha sociedad disfruta de una 
libertad de actuación casi absoluta”. Vide las Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en el 
caso Ministère Public c. Jean-Louis Tournier, asunto C-395/87, Rec. 1989, p. 2521.  
456
 Vide en este sentido la postura de WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A. op. cit., p. 319, que hacen 
alusión a la importancia de la conducta de la empresa que supuestamente se encuentra en una 
posición dominante condicionándolas a los criterios estructurales, como la cuota de mercado. Vide 
también DERINGER, A., “EEC and Antitrust Problems…”, loc. cit., p. 67. 
457
 Vide sobre este extremo O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J., op. cit., pp 161 y 162. 
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como el Tribunal de Justicia. Sin embargo, no faltan supuestos en los que el 
precepto se aplica a situaciones en las que una pluralidad de empresas goza de 
una posición común458, es en la determinación de esta realidad donde se plantean 
mayores problemas459, siendo, además, una dimensión fundamental en el análisis 
de la gestión internacional de los derechos de autor. 
La posición dominante colectiva podría definirse como la situación de 
dominación en un mercado dado que se ostenta conjuntamente por más de una 
empresa, en virtud de la cual las empresas implicadas adoptan una misma línea de 
acción en el mercado y pueden actuar con independencia de sus competidores, 
clientes y consumidores. El elemento determinante para constatar la existencia de 
una posición dominante colectiva es la existencia de vínculos entre las empresas 
que gozan de la posición. No obstante, la existencia de vínculos no debe 
confundirse con la dependencia económica entre las empresa, ya que los vínculos 
pueden deberse a diversas razones, desde la instauración de relaciones previas y 
recíprocas como consecuencia de la consecución de un objetivo común que 
constituya el eje de esa relación, hasta el modo en el que está configurado el 
mercado en el que las empresas operan
460
. 
La problemática relativa a la posición dominante colectiva ha sido objeto 
de controversias doctrinales y de una práctica jurisprudencial desigual por parte 
                                               
458
 Vide, JOLIET R., y RAHL, J. A., Monopolization and abuse of dominant position, La Haya, 
Collection Scientifique de la Faculté de droit de L’ Univesité de Liège, 1970, p. 237. En la 
jurisprudencia vide, entre otras, la STPI de 10 de marzo de 1992, Società Italiana Vetro SpA, 
Fabbrica Pisana SpA et PPG Vernante Pennitalia SpA c. Comisión, asuntos acumulados T-68/89, 
T-77/89 y T-78/89, , Rec. 1992, p. 1403, en la que el Tribunal de Primera Instancia estableció la 
posibilidad de que dos o más empresas se encontrasen relacionadas por vínculos económicos tales 
que de ello se derivase que ostentaban una posición dominante conjunta con respecto a los demás 
operadores del mercado. 
459
 Vide WAELBROECK, D. “La notion de position dominante collective”, en Casado Raigón, R. y 
Peláez Marón, J.M (coord..), Cuestiones actuales de derecho comunitario Europeo, Universidad 
de Córdoba, servicio de publicaciones, 1995, p. 301-322, p. 311, en el que se repara en la necesaria 
aplicación cautelosa del precepto a estos supuestos en aras de la seguridad jurídica. 
460
 Vide la los asuntos Compagnie Maritime Belge SA y Ayuntamiento de Almelo. Vide la 
Decisión de la Comisión Nestlé/Perrier de 22 de julio de 1992, DO L 356 de 12 de diciembre de 
1992 y la STJCE de 31 de marzo de 1998, República Francesa y otros c. Comisión, asuntos 
acumulados C-68/94 y C-30/95, Rec. 1998, p. 1375. Vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J., op. 
cit., p. 162. 
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del Tribunal de Justicia461. La existencia de una posición dominante colectiva está 
fuera de toda duda por cuanto el artículo 102 TFUE, a pesar de que no establece 
el concepto de la noción, determina expresamente la posibilidad de que la 
posición dominante se ostente por parte de una única empresa o por parte de 
varias empresas. En la jurisprudencia comunitaria es posible apreciar una serie de 
elementos comunes y una línea evolutiva en cuanto al tratamiento de la cuestión. 
En un primer momento la determinación de la existencia de una posición 
dominante colectiva se limitó a los supuestos en los que las empresas en cuestión 
operaban como una única entidad462, es decir, a casos en los que los vínculos 
reflejaban una dependencia entre las empresas muy notoria derivada bien de una 
jerarquización entre las mismas, como en el caso de las empresa matriz y las 
filiales, o bien de vínculos estructurales fuertes, como en el caso de 
participaciones recíprocas entre ellas463. Con posterioridad tanto el Tribunal 
General como el Tribunal de Justicia introdujeron la posibilidad de que dos o más 
empresas constituyesen una posición dominante colectiva si existían entre ellas 
vínculos económicos caracterizados por ser suficientemente fuertes como para 
adoptar una misma línea de acción en el mercado464. El Tribunal de Justicia 
estableció que estos vínculos pueden derivar de cualquier tipo de conexión entre 
                                               
461
 Sobre las divergencias doctrinales en cuanto a su delimitación y oportunidad de la constatación 
de la existencia de una posición dominante colectiva y la desigual práctica jurisprudencial vide 
HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., “La posición dominante conjunta en el Derecho Comunitario de la 
Competencia”, Actas de derecho industrial y derecho de autor, Tomo 21, 2000, pp. 91-106 y 
PASCUAL y VICENTE, J., “El abuso de posición dominante”, Revista de Derecho Mercantil, pp. 
1291-1366. 
462
 SOAMES, T., “An Analysis of the Principles of Concerted Practice and Collective Dominance: 
A Distinction without a Difference?”, European Competition Law Review, v.17, 1996, pp. 24 -39, 
p. 30. En este mismo sentido KORAH, V., loc. cit., p. 398. 
463
 Vide la postura mantenida por el Tribunal de Justicia en el asunto Hoffman- La Roche, donde 
el Tribunal hace hincapié en la distinción entre los comportamientos paralelos y el abuso de 
posición dominante para establecer una distinción entre los artículos 85 y 86 TCE (actuales 
artículos 101 y 102 TFUE). Vide asimismo el asunto Ahmed Saeed Flugreisen. 
464
 Vide los asuntos Comunidad de Almelo, Società Italiana Vetro SpA, y Compagnie Maritime 
Belge. Vide MCGREGOR, L., “The Future for the Control of Oligopolies Following Compagnie 
Maritime Belge”, European Competition Law Review, v. 22, 2001, pp. 434-442. 
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las empresas, incluyendo la existencia de un acuerdo en el sentido del artículo 
101 TFUE465.  
La práctica de la Comisión difiere de la llevada a cabo por vía 
jurisprudencial: de un lado, los pronunciamientos de la Comisión se caracterizan 
porque son más uniformes y, de otro, porque han evolucionado menos que los 
pronunciamientos jurisprudenciales. En este sentido, la Comisión Europea ha 
defendido la aplicación del artículo 102 TFUE (anterior artículo 86 TCE) a 
supuestos de mercados oligopolísticos en los que varias empresas llevaban a cabo 
un comportamiento paralelo en el mercado, es decir, desde un primer momento 
mostró la intención de ampliar el ámbito aplicativo del precepto con respecto a la 
aplicación residual que propugnaba y llevaba a cabo en sus inicios la 
jurisprudencia comunitaria466.  
La doctrina, por su parte, apoya de forma unánime la necesidad de que 
existan vínculos entre las empresas en cuestión que tengan como consecuencia su 
actuación en el mercado de acuerdo con una línea común467 y ponen de 
manifiesto la innegable relación entre las prácticas restrictivas que pueden llevar 
a cabo las empresas en el mercado de que se trate de conformidad con el artículo 
101 TFUE y la relación que la puesta en marcha de estas prácticas tienen para el 
establecimiento de vínculos entre ellas468. Sin embargo, ciertos autores han 
                                               
465
 Vide el asunto Compagnie Maritime Belge. 
466
 Vide, entre otras, la Decisión de la Comisión de 7 de diciembre de 1988 en el asunto Vidrio 
Plano, DO L 33 de 4 de febrero de 1989, la Decisión de la Comisión de 14 de diciembre de 1993, 
DO L 186 de 21 de julio de 1994; y la Decisión de la Comisión de 14 de mayo de 1997, DO L 258 
de 22 de septiembre de 1997. 
467
 RICHARDSON, R. y GORDON, C., “Collective Dominance: The Third Way?”, European 
Competition Law Review, v. 22, 2001, pp. 416-423, p. 417; WAELBROECK, D., “La notion de 
position…”, loc. cit., p. 301; FLINT, D., “Abuse of a collective dominant position”, Legal Issue off 
European Integration, 1978, pp. 25-82; WHISH, R., “Collective Dominance” en O’ Keeffe D. (ed) 
Judicial Review in European Union Law, Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley, V. 
I, pp. 481-609, p. 588.  
468
 Vide SCHÖDERMEIER, M., “Collective Dominance Revisited: An Analisys of the EC 
Commision’ s New Concepts of Oligopoly Control”, European Competition Law Review, V. 11, 
1990, pp. 28-34, p. 33; SOAMES, T., loc. cit., p. 39; RICHARDSON, R. y GORDON, C., loc. cit. p. 417. 
Vide, sin embargo DUBOIS, J.P, op. cit., p. 186, que consideraba consideraba que, varias empresas 
ostentaban una posición dominante colectiva en el mercado común en el supuesto de que cada una 
de ellas dominase su propio mercado nacional. Sin embargo, como hemos señalado, la 
jurisprudencia posterior puso de manifiesto la necesidad de vínculos entre las empresas y una 
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criticado la defensa que se realiza por parte de los órganos comunitarios de que la 
existencia de cualquier vínculo, también de un acuerdo en el sentido del artículo 
101 TFUE, pueda ser utilizado para considerar que existe una posición dominante 
conjunta469. Consideran que mientras que el 101 TFUE se refiere a las conductas 
bilaterales o multilaterales, de varias empresas, el artículo 102 TFUE se refiere 
exclusivamente a las conductas unilaterales y, por tanto, la aplicación del artículo 
102 TFUE a los supuestos en los que existe un acuerdo o práctica concertada en 
el sentido del 101 TFUE no es adecuada. Estiman también que en los supuestos 
en los que la constatación de la existencia de una posición dominante colectiva 
deriva con carácter exclusivo de la existencia de un acuerdo del 101 TFUE entre 
las implicadas, el artículo 102 TFUE es utilizado para suplir las carencias que un 
error aplicativo o la falta de pruebas en relación con el 101 TFUE conllevan. Se 
sanciona en este sentido por parte de la doctrina la peligrosa aplicación del 
precepto que han llevado a cabo los órganos comunitarios que, siempre de 
conformidad con lo que estos autores defienden, al utilizarlo para supuestos que 
no contempla con el único propósito de sancionar la conducta, se estaría 
rompiendo con el rigor que caracteriza a la aplicación de las normas de 
competencia470.  
                                                                                                                                
acción común para determinar la existencia de una posición dominante colectiva. En caso 
contrario, la posición dominante colectiva no sería más que una suma de posiciones dominantes 
individuales. Sin embargo, el hecho de que varias empresas ostenten una posición dominante en 
sus respectivos mercados nacionales no determina, automáticamente, la existencia de una posición 
dominante colectiva si no existe una actuación conjunta en el mercado comunitario. 
469
 En este sentido HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., “La posición dominante conjunta…” loc. cit., p. 
101; MIRANDA SERRANO, L.M., “La entrada definitiva de posiciones dominantes colectivas en el 
sistema comunitario europeo de control de concentraciones”, Derecho de los Negocios, Núm. 113, 
2000, pp. 19- 47, p. 25; FERNÁNDEZ DE ARAOZ, A., “El problema del oligopolio en el Derecho de 
la competencia: reflexiones en torno al mercado, la libre competencia y la geometría”, Revista 
General de Derecho, 1993, núm. 589-590, pp. 10057 -10131, pp. 10105.  
470
 Como es bien sabido, el examen de una conducta en orden a la determinación de su carácter 
abusivo conlleva el análisis de distintos factores y, sólo con la constatación de todos y cada uno de 
los elementos que exigen los preceptos para considerarla contraria a las normas de competencia, es 
posible la sanción de la misma. Hernández Rodríguez pone de manifiesto en este sentido, que las 
autoridades comuniatrias “han renunciado a la ortodoxia teórica que rige el Derecho de la 
competencia y, en vez de desarrollar los mecanismos previstos para el control de conductas 
multilaterales en mercados oligopolísticos como la prohibición de prácticas concertadas, han 
optado por desarrollar y aplicar un precepto previsto, en principio, para supuestos totalmente 
diferentes, como son las conductas unilaterales”, HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, F., loc. cit., p. 105. 
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Hay que señalar, no obstante, que la doctrina más destacada comulga con 
la postura de los órganos comunitarios y defiende la posible existencia de un 
acuerdo en el sentido del artículo 101 TFUE y la existencia de una posición 
dominante colectiva en el sentido del artículo 102 TFUE471. En este sentido la 
doctrina se apoya en la propia literalidad del artículo 102 TFUE, que establece la 
posibilidad de sancionar el abuso de posición dominante por parte tanto de una 
como de varias empresas para defender la posible concurrencia de un acuerdo 
restrictivo del artículo 101 TFUE y un abuso de posición dominante del artículo 
102 TFUE. 
Como sabemos, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
que operan en la Unión Europea están vinculadas con cada una de sus homólogas 
comunitarias por los contratos de representación recíproca. Además, todas ellas 
llevan a cabo prácticas análogas en el mercado comunitario, adecúan su 
comportamiento a las directrices marcadas por la CISAC y gozan de una 
situación de monopolio en sus respectivos territorios nacionales. A la vista de 
estos datos y atendiendo al carácter funcional del concepto de mercado de 
referencia al que hemos aludido, no encontramos desacertado considerar un 
mercado de referencia más amplio en estos supuestos, el de la totalidad del 
mercado común, en el que operan las entidades de gestión colectiva europeas y, 
en valorar la posible existencia de una posición dominante colectiva.  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor que operan en el 
mercado comunitario ostentan una posición dominante, un monopolio, en sus 
respectivos territorios nacionales. Las entidades son empresas independientes y 
autónomas que se crean de conformidad con sus respectivas normas nacionales y 
adquieren la forma jurídica que posibilitan las leyes de propiedad intelectual del 
Estado en el que están establecidas. No se presentan en el mercado comunitario 
como una unidad económica y tampoco han establecido una estructura de 
                                               
471
 Vide GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. cit., p. 431, los autores destacan, en este 
sentido, que la aplicación del artículo relativo a los acuerdos restrictivos no obsta para la 
aplicación del artículo relativo al abuso de posición dominante si se dan ambos supuestos de 
hecho. En esta línea vide BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A., “Normas sobre la competencia del 
Tratado…”, loc. cit., p. 413 y ss. 
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dependencia jerárquica que haga que acaten las directrices fijadas por alguna de 
ellas. Por tanto, son empresas distintas que, en principio, actúan de forma 
independiente en el mercado. Sin embargo las entidades de gestión colectiva 
comunitarias celebran entre sí los contratos de representación recíproca. Ninguna 
de las entidades de gestión colectiva comunitarias se encuentra al margen de estas 
relaciones recíprocas ya que todas ellas los han suscrito con cada una de sus 
homólogas comunitarias y extranjeras. Los acuerdos a los que las entidades 
llegan a través de los contratos de representación recíproca, al margen de la 
consideración que puedan tener en relación con el artículo 101 TFUE472, crean 
unos vínculos entre las mismas y una línea de actuación conjunta. En este 
sentido, si bien las entidades no se presentan como una única empresa en el 
mercado comunitario, la realidad es que los nexos entre las mismas tienen como 
consecuencia que su actuación siga la misma línea y que la administración de los 
derechos de autor se lleve a cabo en el ámbito comunitario de forma coordinada. 
Por tanto, las entidades de gestión colectiva presentan vínculos estructurales entre 
ellas derivados de los contratos de representación recíproca, que dan lugar a una 
actuación homogénea en el mercado y a un sistema unitario con independencia de 
cuál sea la concreta entidad de gestión colectiva con la que el titular de derechos 
de autor haya celebrado el correspondiente contrato de gestión.  
El elemento esencial para establecer si es posible determinar que existe 
una posición dominante colectiva es la existencia de una línea de acción común 
derivada de vínculos entre las empresas, que provoque la existencia de un 
dominio conjunto. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
presentan un dominio conjunto y una línea de acción común en el mercado de 
prestación de servicios de derechos de autor a los titulares de derechos, en el 
mercado de la prestación de servicios a los usuarios y en el mercado de prestación 
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 No estamos examinando en este momento la compatibilidad de estos acuerdos con el artículo 
101 TFUE. Sí queremos poner ya de manifiesto, sin embargo, que los acuerdos no son en ningún 
caso per se contrarios a las normas comunitarias de la competencia. Es decir, la compatibilidad con 
la normativa comunitaria antitrust o, más específicamente, con el artículo 101 TFUE , dependerá 
del contenido concreto del contrato o de las cláusulas del mismo, pero el hecho de que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor celebren contratos relativos a la administración 
de los derechos y la concesión de las licencias no es una actividad contraria a la normativa 
comunitaria antitrust.  
CAP. II. LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA Y EL DERECHO ANTITRUST 
205 
de servicios recíprocos. El problema en este ámbito es determinar si estos 
vínculos que se han creado como consecuencia de la celebración de los acuerdos, 
son suficientemente estrechos como para poder constatar la existencia de una 
posición dominante colectiva en el mercado comunitario. El Tribunal de Jusicia 
ha constatado, en los distintos supuestos en los que ha establecido que existía una 
posición dominante colectiva la existencia de vínculos económicos suficientes, 
pero no ha aportado una definición de esta noción que nos permita extrapolar a 
otros casos la concurrencia de este requisito. No obstante, sí ha puesto de 
manifiesto expresamente, que la existencia de una posición dominante colectiva 
puede ser la consecuencia de los términos de un acuerdo, de la forma en que se 
lleva a cabo y, en consecuencia, de los vínculos que dan lugar a una conexión 
entre empresas473.  
Los contratos de representación recíproca celebrados entre las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias muestran una línea de 
acción común y refuerzan la posición en el mercado de las entidades que los 
suscriben474. Además, crean unos vínculos entre las entidades comunitarias que, 
voluntariamente, deciden depender de sus homólogas extranjeras para llevar a 
cabo sus servicios de administración fuera del territorio nacional en el que están 
establecidas generando, así, un sistema homogéneo a nivel comunitario. En la 
gestión internacional existe una unidad de acción por parte de las implicadas que 
se genera como consecuencia de la realización de acuerdos, esta unidad de acción 
persigue un objetivo común e implica la realización de actividades idénticas y de 
apoyos recíprocos que consisten, fundamentalmente, en el mandato exclusivo, 
que genera monopolios fácticos circunscritos a los respectivos territorios 
nacionales en los que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias operan. En definitiva, las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor tienen una línea de actuación conjunta, en sus inicios instaurada a través 
                                               
473
 Vide la el asunto Compagnie Maritime Belge. 
474
 Tal y como examinaremos al estudiar los acuerdos que las entidades llevan a cabo y su 
compatibilidad con el artículo 101 TFUE, las entidades a través de las cláusulas de delimitación 
territorial, contenidas en los mismos y de las prácticas en este sentido, llevan a cabo un reparto del 
mercado comunitario que genera fuertes barreras a la entrada de competidores potenciales y 
refuerza su posición en el mercado. 
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de las directrices de la CISAC, pero con el tiempo arraigada en el mercado de la 
gestión colectiva, y a pesar de que no se presentan como una unidad económica 
en el mercado sí presentan vínculos estructurales suficientes entre ellas.  
A la luz de lo expuesto, la determinación de que las entidades de gestión 
colectiva pueden ostentar una posición dominante conjunta, como consecuencia 
de la línea de actuación conjunta y de los vínculos estructurales que derivan de 
los contratos de representación recíproca y de su actuación en el mercado, es una 
posibilidad que nos parece se sustenta en el mercado de la gestión colectiva en 
general y en cada uno de los mercados que concurren en este ámbito.  
2.2.  La determinación del mercado de referencia como una parte 
sustancial del mercado común 
El artículo 102 TFUE no prohíbe cualquier abuso de una posición 
dominante, sino aquel que, además de afectar al mercado comunitario, provenga 
de una o varias empresas que ostenten una posición dominante en el mercado 
interior o en una parte sustancial del mismo. Por tanto, al igual que el resto de 
los elementos que hemos analizado, la determinación de un mercado de 
referencia determinado como una parte sustancial del mercado común es clave 
para aplicar el artículo 102 TFUE a la conducta de que se trate.  
La noción de parte sustancial del mercado común está íntimamente 
relacionada con la fijación del mercado geográfico de referencia, sin embargo, se 
trata de dos realidades distintas que no deben confundirse. El mercado en causa 
se refiere a la fracción de mercado que la posición dominante controla para un 
determinado bien o servicio; mientras que la parte sustancial alude a la fracción 
del mercado común controlada por una posición dominante. En efecto, puede 
darse la circunstancia, habitual, de que ambos supuestos coincidan, pero no son 
necesariamente coincidentes. Pueden existir casos en los que una determinada 
empresa ostente una posición dominante en un mercado dado (caracterizado, por 
tanto, como mercado de referencia), pero que ese mercado dado no pueda 
considerarse como una parte sustancial del mercado común. Al determinar si el 
mercado sobre el que se ejerce una dominación es, o no, una parte sustancial del 
mercado comunitario en su conjunto, no estamos estableciendo cuál es el 
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mercado de referencia, circunstancia que, debe haberse valorado con anterioridad, 
sino si este constituye una parte significativa dentro del mercado comunitario. 
Ambas nociones han sido en ocasionas tratadas conjuntamente o con límites 
difusos por la jurisprudencia comunitaria
475
. La confusión deriva de la 
identificación entre la extensión territorial del mercado y su consideración como 
parte sustancial. Así, se ha considerado en ocasiones que un mercado geográfico 
amplio constituye, por su propia extensión territorial, una parte sustancial del 
mercado común. La distinción entre ambas realidades es, sin embargo, una 
exigencia práctica para la consecución de un análisis adecuado de una conducta 
dada. A pesar de la existencia de supuestos en los que ambas nociones son objeto 
de un tratamiento equívoco, también existen resoluciones en las que se establece 
la distinción entre ambos de forma expresa476 y la doctrina se ha encargado de 
señalar la diferencia que existe entre ambas realidades
477
.  
Por tanto, para que el artículo 102 del TFUE sea aplicable es 
indispensable que el mercado en el que la empresa o empresas en cuestión, en 
nuestro caso las entidades de gestión colectiva de derechos de autor, ostenta u 
ostentan una posición dominante tenga la relevancia necesaria para constituir una 
parte sustancial del mercado común. Si bien es cierto que un mercado geográfico 
amplio constituiría, en la mayoría de las ocasiones, una parte sustancial del 
mercado común, este no es el único parámetro de medición, ni el más importante, 
que debemos tener en cuenta. Para determinar si el mercado de referencia 
                                               
475
 En este sentido, importantes resoluciones, como la del asunto Michelín o la del asunto United 
Brands, utilizan parámetros propios de la determinación del mercado de referencia para establecer 
si este constituye una parte sustancial del mercado común, privando a ambas nociones de su 
adecuado tratamiento autónomo. Circunstancia que ha sido puesta de manifiesto y criticada por la 
doctrina, entre otros, vide KORAH, V., “Interpretation and Application of Article 86 of the 
Treaty…”, loc. cit., pp. 792 y 793; M. WAELBROECK y A. FRIGNANI, op. cit., p. 353 
476
 En este sentido podemos aludir a título ejemplificativo a la reciente STJCE de 11 de diciembre 
de 2008, Kanal 5 Ltd TV 4 AB c. Föreningen Svenska Tonsättares Internationella Musikbyrå 
(STIM) upa, asunto C-52/07, Rec. 2008, p. 9275, en la que el Tribunal de Justicia establece la 
necesidad de determinar, de un lado el mercado de referencia y, de otro, la delimitación de la parte 
sustancial del mercado común en el caso concreto, para examinar la aplicabilidad al caso del 
artículo 102 TFUE. Vide MORRIS, P. S., “ The Reform of Article 82…”, loc. cit., p. 570; 
DERCLAYE, E., SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union…”, loc. cit., p. 87. 
477
Vide, entre otros, WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A. op. cit., p. 353; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, 
A., VOGEL, L., op. cit., p. 222; WHISH, R., BAILEY, D., op. cit., p. 189. 
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constituye una parte sustancial del mercado común es necesario atender, 
fundamentalmente, a su relevancia económica478. 
Además, para saber si el mercado de referencia constituye una parte 
sustancial del mercado interior es necesario diferenciar entre la perspectiva de 
una posición dominante colectiva y una posición dominante individual. Si 
analizamos las conductas desde la perspectiva de una posición dominante 
colectiva de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
en el mercado interior el mercado de referencia se identifica con el mercado 
comunitario y, en este caso, como resulta obvio, no existen problemas para 
determinar si es una parte sustancial del mercado común por cuanto el mercado 
se identifica con el mecado interior. Si atendemos a la posición dominante 
colectiva de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
la concurrencia de este requisito está fuera de toda duda. No obstante las 
autoridades comunitarias no se han pronunciado a este respecto ni han aportado la 
posibilidad de tal consideración por el momento. 
Menos obvia resulta la respuesta desde la perspectiva de la posición 
dominante individual que las entidades de gestión colectiva ostentan en sus 
respectivos territorios nacionales para la prestación de servicios a titulares, 
entidades y usuarios. En relación con este tema se ha planteado la cuestión de si 
un único Estado miembro puede constituir una parte sustancial del mercado 
común. Este asunto cobra especial importancia en el ámbito de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor, por cuanto cada una de ellas goza de un 
monopolio legal o de facto en el territorio en el que está establecida. La doctrina 
ha considerado que el hecho de que una posición dominante no trascienda del 
ámbito estatal no puede descartar la consideración del mercado de referencia 
como parte sustancial
479
. En los asuntos relativos a las entidades de gestión 
                                               
478
 Vide GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. VOGEL, L., op. cit., p. 222, donde los autores establecen 
que la superficie del territorio es sólo uno de los elementos a tener en cuenta y que la noción alude 
en mayor medida a una importancia económica no tanto geográfica. En este mismo sentido H. 
SCHRÖTER, I.F. HOCHBAUMTER, J. THIESING, op. cit., p. 222.  
479
 Así lo puso de manifiesto Dubois , vide DUBOIS, J.P, op. cit., p. 184. Vide asimismo. 
WAELBROECK, M. y F RIGNANI, A., op. cit., p. 354. 
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colectiva en los que se ha valorado el abuso de posición dominante tanto el 
Tribunal de Justicia como la Comisión Europea han dado por hecho que los 
territorios nacionales de los que se trataba constituían una parte sustancial del 
mercado común y, en algunos casos, lo han determinado expresamente
480
, aunque 
ciertamente sin aportar los elementos que han llevado a tal determinación.  
No resulta extraña la consideración del mercado alemán, belga o francés 
como partes sustanciales del mercado común, por cuanto su relevancia 
económica en el sector de la gestión colectiva de derechos de autor es más que 
notoria. Sin embargo, esta circunstancia nos lleva a plantearnos otras 
posibilidades que, dado el actual sistema organizativo de las entidades de gestión 
colectiva no resultan extraños: qué ocurriría en aquellos supuestos en los que la 
entidad de gestión colectiva que abusa de su posición dominante en el mercado 
de referencia circunscrito a su propio territorio nacional es la entidad de gestión 
de un Estado miembro con una importancia económica menor en el sector, 
¿constituiría acaso el mercado de referencia en estos supuestos una parte 
sustancial del mercado común? Si el elemento decisivo para determinar tal 
extremo es la importancia del mercado considerado, la respuesta debería ser 
negativa481. La actividad de una entidad de gestión colectiva como KODA 
(entidad danesa), que ostenta una posición dominante en el mercado de cesión de 
derechos por parte de sus titulares en Dinamarca, será convenientemente 
evaluada en relación con las normas danesas de libre competencia, pero la 
aplicación de las normas comunitarias a este supuesto, en el que la posición 
dominante de KODA se limita a Dinamarca, territorio con una importancia 
                                               
480
 Como en la Decisión GEMA, en la que la Comisión Europea establece expresamente que 
GEMA detenta una posición dominante en Alemania, que constituye una parte sustancial del 
mercado común, citada supra. Vide los asuntos Tournier y Lucazeau. 
481
 Vide KRETSCHMER, M., “Access and Reward in the Information Society…”, loc. cit., p. 14. No 
obstante Pollaud Dulian no se plantea la eventualidad de que el territorio en cuestión no constituya 
una parte sustancial del Mercado común y establecen directamente que un monopolio sobre el 
territorio de un Estado miembro por parte de una entidad de gestión colectiva constituye un 
posición dominante sobre una parte sustancial del Mercado Común, vide POLLAUD-DULIAN, F., 
“L’ accès au repertoire des sociétés…”, loc. cit., p. 2. 
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cualitativa y cuantitativa objetivamente insignificante en el ámbito de la gestión 
con relación al mercado común, es más discutible482.  
La noción de parte sustancial del mercado común está también 
estrechamente relacionada con la de afectación del comercio entre los Estados 
miembros. Ambos requisitos deben concurrir para determinar la aplicación del 
artículo 102 TFUE aunque se refieran a cuestiones diferentes. Una cuestión es 
examinar si el mercado en cuestión constituye una parte sustancial del mercado 
comunitario y otra distinta determinar si el comercio entre Estados miembros se 
puede ver afectado. No obstante, cierto sector doctrinal ha entendido que en 
aquellos supuestos en los que el comercio entre los Estados miembros resulta 
afectado, esa parte del mercado debe ser considerada como una parte sustancial 
del mercado común483. En este sentido, es posible que la posición dominante se 
circunscriba a un único Estado que no tenga la relevancia económica suficiente 
como para ser considerado una parte sustancial del mercado común, supuesto en 
el que el análisis de si se puede ver afectado el comercio entre Estados miembros 
no se llega a realizar porque la cuestión tendrá una trascendencia estrictamente 
nacional y el derecho comunitario de competencia no será aplicable; o es posible 
que la posición dominante se limite a un único Estado pero este sí constituya una 
parte sustancial del mercado común, supuesto en el que habrá que analizar si, 
pese a que la posición dominante se limita a las fronteras nacionales de un 
Estado, el comercio entre Estados miembros se puede ver afectado. Debemos 
                                               
482
 No obstante, es importante señalar que el Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto en el 
asunto STIM que en la medida en que la posición dominante de la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor sueca se extiende sobre el territorio de un Estado miembro, puede constituir una 
posición dominante en una parte sustancial del mercado común. Vide el asunto STIM. No 
obstante, como ya hemos analizado, de un lado la determinación de si el mercado de referencia 
constituye una parte sustancial o no del mercado interior o del mercado comunitario no debe 
identificarse, exclusivamente, en atención a su extensión territorial; y, de otro lado, es posible que, 
como consecuencia del peso económico de un mercado determinado circunscrito a un único 
territorio nacional, este no constituya una parte sustancial del mercado común. De modo que no 
todos los mercados que se limitan a las fronteras nacionales de un único Estado constituyen una 
parte sustancial del mercado común, sino que este extremo está en función, entre otros parámetros 
y fundamentalmente, del peso económico del mismo. 
483
 En este sentido DUBOIS, J.P., op. cit., p. 184, alude a que la noción de parte sustancial del 
mercado común está subordinada a la afectación del comercio entre Estados miembros, 
considerando que en aquellos supuestos en que el comercio entre Estados miembros resulta 
afectado la zona sobre la que la empresa ostenta su posición dominante debe ser considerada como 
parte sustancial del mercado común.  
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tener en cuenta que se trata de dos conceptos diferentes que aparecen como 
requisitos cumulativos, en este sentido no consideramos, en absoluto, que toda 
posición dominante susceptible de afectar al comercio entre los Estados 
miembros se halle sujeta al precepto484.  
 
                                               
484
 WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 354. Vide en este mismo sentido VILÁ COSTA, B., 
op. cit., p. 230 que rechaza la relación de dependencia defendida por DUBOIS entre ambos 
conceptos y apunta la idea de que la afectación es efecto necesario del comportamiento abusivo y 
no de la posición dominante. 
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CAPÍTULO III. LAS ACTIVIDADES, CONDUCTAS Y PRÁCTICAS DE 
LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA DE DERECHOS DE 
AUTOR RELATIVAS A LOS TITULARES DE DERECHOS 
 
La relación entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor y 
los titulares de derechos presenta relevancia en el marco del derecho comunitario 
antitrust en relación con un doble orden de problemas: de un lado, los relativos a 
la posibilidad de los autores de encomendar la administración de sus obras o 
formar parte de la entidad de gestión colectiva de su elección y, de otro lado, el 
referido al propio contenido de los contratos de gestión, esto es, a las condiciones 
bajo las que la gestión de los derechos se lleva a cabo por parte de las entidades y, 
más concretamente, a las condiciones bajo las que se realiza la denominada cesión 
de los derechos por parte del titular a la entidad de gestión colectiva de derechos 
de autor. 
La cuestión relativa a la posibilidad de los titulares de derechos de elegir a 
la entidad de gestión colectiva de la que quieren formar parte o a la que quieren 
encomendar la administración de sus derechos presenta una especial trascendencia 
en la actualidad. Esta problemática se relaciona con la negativa, por parte de 
ciertas entidades de gestión colectiva, de administrar los derechos de titulares 
extranjeros sin la correspondiente autorización de la entidad de gestión colectiva 
establecida en su territorio nacional. Los pronunciamientos más recientes al 
respecto y la propia práctica de las entidades de gestión colectiva en relación con 
su política de admisión de miembros y de administración de derechos muestran 
que esta cuestión, lejos de estar superada, todavía debe ser en la actualidad objeto 
de análisis desde la perspectiva de su compatibilidad con la normativa antitrust 
para poder determinar su adecuación, o falta de adecuación, a las normas 
comunitarias de derecho de la competencia y la oportunidad de un eventual 
cambio en la materia. 
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La cuestión relativa a la denominada cesión de derechos a la entidad de 
gestión colectiva también ha sido analizada desde la perspectiva de su 
compatibilidad con el derecho de la competencia. Los titulares de derechos de 
autor encomiendan, en virtud del contrato de gestión, la administración exclusiva 
de los derechos patrimoniales sobre sus obras, presentes y futuras, a las entidades 
de gestión colectiva para un periodo de tiempo máximo que, en la actualidad, es 
de cincos años y para un territorio generalmente mundial. Esta relación ha 
generado diversos pronunciamientos de los órganos comunitarios tendentes a 
delimitar el marco de lo que se debe considerar prohibido en este ámbito como 
consecuencia de su carácter abusivo. A través de estos pronunciamientos se han 
marcado las bases de la actuación en cuanto a la duración, el contenido y las 
condiciones de la cesión y se han propiciado diversos cambios de los estatutos de 
las entidades de gestión colectiva que operan en el mercado comunitario.  
En el presente Capítulo estudiaremos las concretas actuaciones llevadas a 
cabo por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en relación con 
sus socios y con los titulares de derechos desde la perspectiva del Derecho 
comunitario de la competencia para determinar su compatibilidad con estas 
normas y las consecuencias que se derivan para los titulares y para el mercado de 
la gestión colectiva de derechos de autor. Concretamente, estudiaremos las 
condiciones de cesión de derechos y la problemática relativa a la afiliación de 
miembros.  
I.  LA CESIÓN DE LOS DERECHOS PARA SU ADMINISTRACIÓN 
EN EL CONTRATO DE GESTIÓN  
Con carácter previo al análisis de las concretas conductas que las entidades 
de gestión colectiva llevan a cabo en el marco de su relación con los titulares de 
derechos, debemos aclarar, en este punto, a qué realidad estamos aludiendo al 
hacer referencia a la cesión de los derechos en el contrato de gestión. Como 
hemos puesto de manifiesto, somos partidarios de considerar que el contrato de 
gestión, al menos por lo que respecta a nuestro derecho interno, responde a la 
naturaleza de un contrato de mandato, por lo que la alusión a la cesión de 
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derechos puede parecer contradictorio con lo expresado anteriormente485. Sin 
embargo, es importante matizar que lejos de hacer referencia aquí a una realidad 
jurídica cerrada y típica, estamos utilizando la terminología que se maneja tanto 
en los contratos de gestión como en los estatutos de las entidades de gestión 
colectiva para referirse al encargo de la administración de las obras y que alude a 
una realidad práctica y no a una “cesión” en el sentido jurídico del término486.  
Tanto los estatutos de las entidades de gestión colectiva comunitarias 
como los contratos de gestión que celebran con los titulares de derechos de autor 
contienen cláusulas relativas al tipo, la duración, el alcance y el contenido de la 
cesión de derechos que los titulares deben realizar en su favor. Como regla 
general, estas cláusulas han venido exigiendo la cesión exclusiva de todas las 
categorías de derechos patrimoniales, para todo el mundo sobre obras presentes 
y futuras durante períodos que oscilan entre los 3 y los 5 años. A continuación 
estudiaremos las consecuencias que una cesión de las características descritas 
comporta, mediante el análisis de su significado, evolución y situación actual y el 
examen de su compatibilidad con el artículo 102 TFUE. 
1.  Características de la cesión de derechos para su administración a las 
entidades de gestión colectiva y cuestiones controvertidas: evolución y 
situación actual 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor han venido 
exigiendo a los titulares de derechos, en virtud de los contratos de gestión y de sus 
propios estatutos, la cesión de todas las categorías de derechos patrimoniales 
inherentes a su condición de titulares con carácter exclusivo para todo el mundo y 
sobre todas sus obras, tanto presentes como futuras, durante períodos de tiempo 
que difieren de unas entidades de gestión a otras, pero que, como hemos 
adelantado, llegan hasta los cinco años. Los pronunciamientos de los órganos 
                                               
485
 Vide supra, Capítulo I, 2.1.  
486
 En este sentido resulta ilustrativa la reflexión realizada por Delgado Porras al establecer que las 
“entidades (…) sólo pretenden hacer efectivos, en forma colectiva, los derechos reconocidos en la 
ley a los autores. En modo alguno se trata de explotar un conjunto de derechos, puestos en común 
por sus titulares, miembros de la organización y “aportados” a ésta. Los derechos siguen 
perteneciendo a sus respectivos titulares, ya de forma ostensible frente a terceros, ya en el plano de 
las relaciones internas entre administrado y entidad.” Vide DELGADO PORRAS, A., “La gestión 
colectiva…”, loc. cit., p. 217. 
PAULA PARADELA AREÁN  
216 
comunitarios que analizaron las condiciones de cesión de los derechos propiciaron 
una modificación de los estatutos para suavizar las condiciones de cesión. Sin 
embargo, mientras que los estatutos se fueron adaptando a las exigencias que 
establecieron los órganos comunitarios, la realidad práctica no siempre se ha 
acomodado a las previsiones teóricas de los estatutos que permitían una mayor 
libertad en la cesión para los titulares.  
Estas condiciones reales que las entidades imponen para la administración 
de los derechos plantean dos grupos de problemas: de un lado, los relativos a la 
cesión global y exclusiva de los derechos y, de otro lado, los relativos a la 
exigencia de cesión de los derechos futuros y duración de los contratos. Dentro 
del primer grupo de problemas se hace necesario analizar tanto la posibilidad de 
reserva de cesión de ciertas categorías de derechos como la posibilidad de reserva 
de cesión de derechos para ciertos territorios. Dentro del segundo se ha de 
examinar la situación en relación con la cesión de derechos futuros y la duración 
de la cesión de los derechos.  
1.1.  La exigencia de una cesión global y exclusiva por parte del titular 
Con carácter general al titular de derechos que contrata con una entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitaria se le exige, en la práctica, la 
cesión global y exclusiva de todos sus derechos patrimoniales. Esto implica que la 
entidad con la que el titular de derechos contrata es la única facultada para 
administrar todas las categorías de derechos del titular a nivel mundial. En el 
territorio nacional en el que está establecida lo hace directamente y, en el 
extranjero lo hace de forma indirecta a través de los contratos de representación 
recíproca. Los problemas surgidos por este tipo de exigencias en el ámbito 
comunitario han ido impulsando cambios, sobre todo en lo referente al contenido 
de los contratos de gestión y los estatutos de las entidades, que posibilitan, en 
mayor o menor medida, la cesión parcial de los derechos o la cesión limitada a 
determinados territorios. En este sentido se hace necesario analizar la posibilidad 
que tiene el titular de derechos, tanto en teoría como en la práctica real, de 
reservarse la cesión de ciertas categorías de derechos, ya sea para su 
administración individual o colectiva, o la posibilidad de reservarse la cesión de 
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derechos para determinados territorios. El examen de estas cuestiones debe 
realizarse sin perder de vista que ambas cuestiones están estrechamente 
vinculadas como consecuencia de la configuración del sistema de gestión 
colectiva transfronteriza en el ámbito comunitario y, en particular, como 
consecuencia de la posición de monopolio que las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor comunitarias ostentan en sus respectivos territorios 
nacionales.  
1.1.1.  Reserva de la cesión de ciertas categorías de derechos para su 
administración individual o para su administración por parte de otra 
entidad de gestión colectiva 
La negativa de la posibilidad de reserva de ciertas categorías para su 
administración por parte de otra entidad de gestión, fue abordada por las 
autoridades comunitarias en la decisión GEMA y en el asunto BRT. En la 
Decisión GEMA se examinó desde la perspectiva del Derecho antitrust 
comunitario la exigencia por parte de la entidad de gestión colectiva alemana de la 
cesión de todas las categorías de derechos sobre obras presentes y futuras con 
carácter exclusivo para todo el mundo a los titulares que contrataban con ella487. 
En el asunto BRT, por su parte, se analizaron las consecuencias para el Derecho 
comunitario de la competencia de la exigencia por parte de la entidad de gestión 
colectiva belga, con un monopolio de hecho para la gestión colectiva de derechos 
en su territorio nacional, de exigir al titular la cesión de todos sus derechos sin 
distinción entre las distintas categorías488. La cuestión relativa a la posibilidad de 
reserva de ciertos derechos para su administración individual fue tratada en el 
ámbito comunitario en la Decisión Daft Punk489. En esta Decisión la Comisión 
abordó la problemática surgida entre los integrantes del grupo Daft Punk y la 
entidad de gestión colectiva francesa SACEM como consecuencia de la negativa 
                                               
487
 Vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1345; DIETZ, A., “Copyright Issues 
in the E.E.C…”, loc. cit., p. 524; CORBET, J., “The Law of the EEC …”, loc. cit., p. 355; PORTER, 
H., “European Union Competition Policy: Should the Role of Collecting Societies Be 
Legitimised?”, European Intellectual Property Review, vol. 18, nº 12, 1996, pp. 672-678, p. 674. 
488
 Vide STAMATOUDI, I.A., “The European Court’s Love-Hate Relatonship…”, loc. cit., p. 290; 
TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1345 y 1346.  
489
 Decisión Daft Punk. 
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de esta de integrarlos como miembros de la sociedad debido a su intención de 
administrar individualmente ciertas categorías de derechos490.  
Hasta que la Comisión Europea se pronunció sobre la cesión de los 
derechos en la Decisión GEMA y, en mayor medida, el Tribunal de Justicia dictó 
la sentencia en el asunto BRT, las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor comunitarias exigían en sus estatutos y en el contrato de gestión una cesión 
exclusiva de derechos sin distinción entre las distintas categorías491. De esta forma 
se consolidaban como las únicas entidades facultadas para la gestión de todos los 
derechos patrimoniales de cada uno de los titulares que contrataba con ellas492.  
Tras la Decisión GEMA y el asunto BRT, las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor europeas modificaron sus estatutos para posibilitar 
la reserva por parte de los titulares, de la cesión de ciertas categorías de derechos 
y/o de la exclusión de la cesión para determinados territorios, encomendando su 
administración a otras entidades de gestión colectiva493. Los estatutos de la entidad 
de gestión colectiva portuguesa SPA son un buen ejemplo, ya que configuran un 
sistema abierto en virtud del cual los titulares deciden qué categorías de derechos 
encomiendan a la entidad para su administración en el momento en el que 
celebran el contrato de gestión y, además, tienen la libertad de retirar con 
                                               
490
 En este sentido, existe un caso similar en el ámbito interno que ha sido analizado por el 
Tribunal de Defensa de la Competencia. El supuesto surgió como consecuencia de la intención de 
un grupo de editores de reservarse ciertos derechos para su administración individual y la negativa 
de la SGAE para posibilitar la reserva, no obstante, ante el inicio de un pronunciamiento al 
respecto la SGAE modificó sus estatutos para posibilitar un mayor margen de actuación de los 
titulares en la gestión individual de los derechos en aquellos casos en los que resultase legal y 
formalmente posible. Vide la Resolución del TDC de 16 de diciembre de 2004, R 609/04. 
491
 Vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., pp. 1345 y 1346; AMENDOLA, A., “Le 
società di gestione dei diritti d’ autore nella previsione di Direttiva Europea. Prime Riflessioni”, Il 
Diritto di Autore, nº 4, 2004, pp. 463-480, p. 470. 
492
 Vide LIASKOS, E.-P., opc. Cit., p. 370; GUIBAULT, L. y VAN GOMPEL, S., “Collective 
Management…”, loc. cit., p. 121; PORTER, H., “European Union Competition Policy…”, loc. cit., 
p 674. 
493
 Esta es la línea que sigue, también, la Propuesta de Directiva sobre la gestión colectiva en su 
artículo 5; vide PARADELA AREÁN, P., “¿Un nuevo marco…”, loc. cit., p. 24. 
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posterioridad a la celebración del contrato las categorías que decidan
494
. En este 
mismo sentido, la entidad de gestión colectiva francesa SACEM establece la 
posibilidad de retirar la administración de ciertas categorías de derechos para su 
gestión por otra entidad a salvo de los territorios ubicados fuera de la UE en la que 
la entidad ejerce una gestión directa495. En la actualidad, la regla general es que en 
los estatutos de las entidades de gestión colectiva se fijen una serie de requisitos o 
condiciones para posibilitar que ciertas categorías de derechos se encomienden a 
otras entidades. Así, la entidad de gestión colectiva belga SABAM establece la 
posibilidad de retirar ciertas categorías de derechos, pero establece tres límites que 
han de cumplirse para que se pueda llevar a cabo: la retirada debe solicitarse a la 
entidad por escrito de conformidad con el modo que establecen sus estatutos y 
durante los seis primeros meses del ejercicio social; el titular que solicita la 
reserva debe pagar los gastos administrativos que son, además, fijados por el 
Consejo de Administración; y debe firmar su aprobación en el contrato de 
afiliación.  
El sistema español sigue esta línea y la SGAE posibilita la reserva de 
ciertas categorías de derechos sujeta a una serie de límites. De conformidad con 
los estatutos de la SGAE se requiere que el titular de derechos que pretende la 
reserva sea nacional de un país del Espacio Económico Europeo y que la reserva 
encaje en alguna de las situaciones descritas: que la exclusión del contrato se 
refiera a una o varias de las categorías de obras, derechos y formas de explotación 
expresamente enunciadas en el precepto
496
 y su administración se encomiende a 
una o varias entidades de gestión colectiva de derechos de autor; o, que la 
exclusión se refiera a determinados territorios en relación con las categorías 
                                               
494
 Los estatutos no establecen límites a la retirada de categorías y sólo determinan una serie de 
requisitos temporales para que la retirada surta efecto, condicionados, en ocasiones, por la decisión 
de la Dirección. Así, con carácter general, de conformidad con el artículo 7, la retirada de las 
categorías de derechos que el titular haya decidido tendrá efecto tres meses después de su 
notificación por escrito. No obstante, se establece la posibilidad de que la Dirección, de modo 
justificado, decida que la retirada tenga efectos a partir del 31 de diciembre posterior a la 
notificación. Vide estatutos SPA. 
495
 Vide estatutos SACEM. 
496
 En concreto los estatutos de la SGAE hacen referencia a las categorías de obras, derechos y 
formas de explotación a las que se refiere en el apartado 4º de su artículo 14.  
PAULA PARADELA AREÁN  
220 
descritas, siempre que los territorios para los que se pretende realizar la reserva 
estén cubiertos por otra entidad de gestión colectiva. No obstante, para los 
supuestos que no encajan en este marco, es decir, para los supuestos en los que el 
titular que pretende la reserva no fuese nacional de un país del EEE o, siendo 
nacional, no pretendiese la reserva de las categorías de derechos en los términos 
descritos por los estatutos, se posibilita que solicite razonadamente del Consejo de 
Dirección la reserva y este decida de forma motivada.  
El contrato de gestión tipo de la SGAE, por su parte, determina en un 
primer momento el carácter exclusivo de la cesión para establecer posteriormente 
la posibilidad de reserva de los derechos remitiéndose a lo establecido en los 
estatutos. Por lo que respecta en particular a la posibilidad de reserva de ciertas 
categorías de derechos para su administración individual tradicionalmente se ha 
venido insertando en ciertos contratos de gestión y en algunos de los estatutos de 
las entidades de gestión colectiva comunitarias, como ya hemos apuntado, una 
cláusula en virtud de la cual se posibilitaba la reserva de ciertas categorías de 
derechos si mediaba prueba de que habían sido efectivamente conferidas a otra 
entidad de gestión colectiva, pero se negaba la posibilidad de su gestión 
individual.  
Tras el Decisión de la Comisión en el asunto Daft Punk se inició un 
proceso de modificación y renovación de estatutos para incluir la posibilidad de 
reserva por parte del titular de ciertas categorías para su administración 
individual. Las entidades de gestión colectiva también han incluido cláusulas en 
sus contratos de gestión que permiten la gestión individual de los autores sobre 
ciertas categorías de derechos497. Como regla general se recoge la posibilidad de 
reserva de cesión bajo la condición de que se encomiende tal tarea a otra entidad 
de gestión colectiva o con independencia de esta circunstancia, en el supuesto de 
que el Consejo de la entidad de la que el titular es miembro y con respecto a la 
                                               
497
 PRS, IMRO y SABAM permitían una gestión individual por parte de los autores con 
anterioridad a la Decisión Daft Punk. Vide al respecto Decisión caso Cisac p. 3. 
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cual quiere reservarse ciertas categorías de derechos, acuerde la limitación de la 
cesión previa solicitud razonada del otorgante498. 
Esta evolución experimentada en estatutos y contratos tipo choca, sin 
embargo, con obstáculos de diversa índole que la convierten en artificial. En 
primer lugar, la inclusión en los estatutos de las entidades de gestión colectiva 
comunitarias de la posibilidad de reserva de ciertas categorías de derechos para su 
administración por otras entidades de gestión colectiva, no siempre lo hace 
posible en la práctica499. La opción de que el titular de los derechos lleve a cabo 
una reserva de esta naturaleza no sólo depende de la previsión en los estatutos de 
la entidad con la que ha celebrado el contrato de gestión de que se trate, sino 
también de que la entidad de gestión en favor de la cual se pretende la reserva, le 
ofrezca al titular esta posibilidad en la práctica. Tal y como hemos expuesto, en el 
marco de la gestión colectiva internacional de los derechos de autor el sistema se 
configura alrededor de los contratos de representación recíproca celebrados entre 
entidades de gestión colectiva. Tradicionalmente se ha venido insertando una 
cláusula en los contratos de representación recíproca, denominada cláusula de 
afiliación de miembros, que establecía la prohibición de las entidades de gestión 
colectiva signatarias de aceptar como miembros a cualquier titular de derechos 
que, o bien fuese miembro de alguna de sus homólogas extranjeras, o bien 
nacional del Estado en el que alguna de ellas estuviese establecida, sin el 
consentimiento de la entidad en cuestión500. Como veremos más adelante501, con el 
tiempo esta cláusula experimentó una evolución y finalmente se fue eliminando 
de los diversos contratos de representación recíproca. Sin embargo, la práctica 
consistente en negar la posibilidad de afiliación a titulares que pertenecen a otras 
entidades de gestión colectiva no ha sido definitivamente erradicada
502
. Por tanto, 
                                               
498
 Vide estatutos SGAE. 
499
 Vide PARADELA AREÁN, P. “¿Un nuevo marco jurídico…”, loc. cit., p. 22.  
500
 Vide ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The CISAC decision…”, loc. cit., p. 53; MARÉCHAL, 
C., “Un nouveau coup porté aux accords…”, loc. cit., p. 14.  
501
 Vide Infra, Capítulo III, II, 2. 
502
 La Comisión Europea inició una investigación en el año 2008, que dio lugar a la Decisión sobre 
el caso CISAC en la que puso de manifiesto que la práctica por parte de las entidades de gestión 
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la posibilidad de reserva de ciertas categorías de derechos para su administración 
colectiva por parte de otra entidad de gestión colectiva puede verse enturbiada por 
la eventual negativa de ciertas entidades de gestión colectiva de administrar 
derechos sin la autorización de la entidad de gestión del Estado del titular o de la 
entidad a la que este esté afiliado. Así, en la práctica la negativa de facto por parte 
de una entidad de gestión colectiva para llevar a cabo la administración de los 
derechos de un titular sin la autorización de su “entidad de gestión colectiva 
nacional” o de la entidad a la que esté afiliado provoca de hecho la imposibilidad 
de que el titular pueda encomendar la administración de sus derechos a la entidad 
de gestión colectiva de su elección o reservar ciertas categorías para que se 
administren por entidades de gestión colectiva diferentes503. En otras palabras, la 
forzada adaptación de estatutos y las declaraciones de derechos de los contratos 
tipo chocan frontalmente con una práctica que supone un obstáculo de hecho a la 
posibilidad de reserva que ahora analizamos.  
En segundo lugar y por lo que respecta en particular a la posibilidad de 
reserva de ciertas categorías de derechos para su administración individual la 
situación práctica es igualmente compleja. En el caso de reserva para la gestión 
individual los estatutos establecen, como regla general, la necesidad de que el 
titular lo solicite expresamente a la entidad y esta decida justificando en todo caso 
la negativa de la posibilidad de reserva. El hecho de que sea la propia entidad la 
                                                                                                                                
colectiva comunitarias relativa a la negativa de aceptar como miembros a titulares de derechos que 
forman parte de otras entidades de gestión no había sido superada. Sin adentrarnos todavía en el 
análisis de las consecuencias para el Derecho antitrust de esta conducta, la realidad es que la 
problemática, lejos de estar superada, parece habitual en el marco comunitario. Así lo muestran los 
correos electrónicos a los que la Comisión Europea alude en el marco de su investigación entre 
PRS, entidad de gestión colectiva británica, y un autor húngaro, miembro de ARTISJUS, que 
pretendía ser miembro simultáneo de la primera. En los correos electrónicos la entidad británica 
niega, aunque con carácter temporal, la posibilidad de afiliación del autor húngaro debido a dos 
razones básicas: en primer lugar, a su nacionalidad húngara y, en segundo lugar, a su pertenencia a 
la entidad de gestión colectiva húngara, ARTISJUS. A su vez, PRS insta al autor a que se dé de 
baja de la entidad húngara y solicita el consentimiento de esta para que el autor lleve a cabo un 
cambio de afiliación. Vide Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC.  
503
 A pesar de que la situación apuntada es diferente a la que estamos analizando en relación con la 
negativa de la entidad de que el autor reserve ciertos derechos para su gestión por alguna de sus 
homólogas, ambas realidades, se encuentra conectadas. En este sentido, la existencia de un 
acuerdo en virtud del cual no se permita a un titular contratar con una entidad de gestión colectiva 
entorpece su posibilidad de reservarse ciertos derechos para que la entidad en cuestión los 
gestione. 
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que decide resta imparcialidad a la decisión y puede dar lugar a situaciones 
arbitrarias. A este respecto debemos tener en cuenta que, si bien existen ciertas 
categorías de derechos que deben ser administradas colectivamente por 
imperativo legal o por exigencias prácticas, en la actualidad se han desarrollado 
mecanismos adecuados para una gestión individual como consecuencia de 
avances tecnológicos que posibilitan la autorización o prohibición de acceso a la 
obra por parte de sus titulares o de las entidades de gestión colectiva a los 
usuarios
504
.  
La gestión individual de ciertas categorías de derechos de autor es una 
posibilidad viable en la actualidad, por lo que no debe ser descartada en favor de 
la gestión colectiva más que en aquellos supuestos en los que, o bien los titulares 
no quieran hacer uso de su facultad, o bien exista una imposibilidad legal o de 
facto que les impida llevar a cabo esta labor individualmente505. Las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor deben no sólo adaptar sus estatutos de 
forma individual, sino su comportamiento colectivo para posibilitar de facto que 
esto sea así. 
1.1.2.  Reserva de cesión de derechos para ciertos territorios  
La exigencia de que el mandato para la gestión se realice para un territorio 
mundial conlleva, en principio, la imposibilidad del titular de derechos de 
                                               
504
 Un claro ejemplo de cómo los avances tecnológicos han facilitado la gestión individual de los 
derechos son los sistemas digitales de gestión de derechos DRM, vida supra, Capítulo I, 1.2.2. 
Vide GILLIÉRON, P., “Collecting Societies and the Digital Environment”, International Review of 
Intellectual Property and Competition Law, v. 37, 2006, pp. 939-969, p. 952; GERVAIS, D., “The 
Changing Role…”, loc. cit., pp. 20 y 21. 
505
 Vide SIIRIAINEN, F., “Théorie Générale de la Gestion Collective…”, loc. cit., p. 14. A este 
respecto tanto la Comisión como la OMPI han puesto de manifiesto la posibilidad de una gestión 
individual gracias a las nuevas técnicas de identificación numéricas y el consiguiente carácter 
subsidiario de una gestión colectiva. Vide Libro verde sobre el derecho de autor y los derechos 
vecinos en la sociedad de la información de 19 de julio de 1995; vide PORTER, H., “European 
Union Competition Policy…”, loc. cit., p. 672. No obstante, también se han puesto de manifiesto 
las posibles deficiencias y problemática de una gestión individual de los derechos, vide GOTZEN, 
F. “Collective Administration of Copyright and Community wide licensing Copyright and 
Competition Law revisited”, Conferencia realizada en Dublín en Junio de 2004, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/conference/2004-dublin/gotzen_en.pdf; vide 
asimismo la Propuesta de Directiva sobre la gestión colectiva y el Informe de la OMPI Gestion 
Collective des Droits d’ Auteur et des Droits Voisins, p. 370. En contra MERGES, R.P., “The 
Continuing Vitality…”, loc. cit., p. 19. 
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encomendar directamente la administración de sus derechos a entidades de gestión 
colectiva extranjeras506. Hasta los cambios estatutarios de las entidades de gestión 
colectiva europeas, motivados por las Decisiones referidas en el apartado anterior, 
los estatutos y contratos de gestión contenían un imperativo en este sentido. En la 
actualidad se inserta una cláusula en los contratos que permite el fraccionamiento 
territorial en la administración de derechos, esto es, la reserva por parte del titular 
para la administración de derechos por entidades de gestión colectivas diferentes 
en los distintos Estados comunitarios507. 
Teniendo en cuenta la situación de la gestión colectiva estas previsiones 
teóricas a las que acabamos de hacer referencia pueden no tener una aplicación 
práctica. La posibilidad de reserva de derechos para ciertos territorios choca con 
la realidad de la gestión colectiva transfronteriza. Como regla general, el titular de 
derechos celebra el correspondiente contrato de gestión con la entidad y esta se 
encarga de administrar todos sus derechos de forma directa en el territorio en el 
que opera, que coincide en la práctica con el territorio nacional en el que está 
establecida y de forma indirecta en el resto de la UE encargando la administración 
de estos derechos a las entidades de gestión colectiva para los territorios en los 
que opera cada una de ellas508.  
1.2.  La cesión de los derechos futuros y la duración de los contratos de 
gestión en el ámbito comunitario 
De conformidad con los contratos de gestión celebrados entre los titulares 
de derechos y la entidad de gestión colectiva, y con lo establecido en los estatutos 
de las entidades de gestión colectiva comunitarias, el titular encomienda a la 
entidad la gestión de los derechos patrimoniales que deriven sobre todas sus obras 
presentes y futuras. La administración de derechos que se encarga a la entidad de 
                                               
506
 GUILLOUX, M.J-M., “La régulation de la gestion collective…”, loc. cit., p. 88. 
507
 Vide PARADELA AREÁN, P., “¿Un nuevo marco jurídico…”, loc. cit., p. 24. Esta es, además, la 
previsión que se recoge en la Propuesta de Directiva sobre la gestión colectiva, citada supra. 
508
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 27; MARÉCHAL, C., “Un Nouveau coup 
porté…”, loc. cit., p.. 14; MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque …”, loc. 
cit., p. 78; DEHIN, V., “The future of legal online music services in the EU”, European Intellectual 
Property Review, v. 32, nº 5, 2010, pp. 220-237, p. 232.  
CAP. III. ENTIDADES DE GESTIÓN Y TITULARES DE DERECHOS: CONDUCTAS Y PRÁCTICAS 
225 
gestión colectiva por parte del titular comprende todos los derechos patrimoniales 
existentes en el momento de celebración del contrato de gestión y los derechos 
patrimoniales de los que sea titular en el futuro sobre todas sus obras, las que 
existen en el momento de celebración del contrato y las que se produzcan 
posteriormente. Es decir, de un lado el titular de derechos cede derechos que 
todavía no le corresponden en el momento en el que suscribe el contrato de 
gestión; en este punto los estatutos se refieren, también, a aquellos derechos que 
surjan de desarrollos tecnológicos futuros o cambios legislativos
509
. De otro lado 
el autor encomienda la administración de sus derechos patrimoniales tanto sobre 
las obras que existen en el momento de celebración del contrato como de sus 
obras futuras.  
Antes de las reformas operadas en los estatutos de las entidades de gestión 
colectiva la regla general era que la entidad de gestión colectiva se reservase la 
gestión de los derechos hasta los cinco años posteriores a la baja del asociado
510
, 
de forma que la entidad de gestión colectiva estaría facultada para administrar los 
derechos del titular sin que existiese vinculación jurídica entre ambos. Al margen 
de las implicaciones que una actuación de estas características tiene en el ámbito 
contractual
511
 y ciñéndonos, exclusivamente, a su compatibilidad con las normas 
comunitarias de la competencia, la cuestión se abordó de forma directa por el 
Tribunal de Justicia en el asunto BRT. En este caso se examinaron las 
consecuencias de encomendar la gestión de todos los derechos del titular, tanto 
presentes como futuros, sin distinción entre categorías a la entidad de gestión 
colectiva512. Por lo que respecta a la cesión de derechos futuros, la cuestión 
                                               
509
 Como ejemplo vide los estatutos de la entidad de gestión colectiva portuguesa SPA, que 
establecen en su artículo 7.3.h, relativo al Âmbito da Gestão, esta circunstancia. El artículo 10.B 
de los estatutos de la entidad de gestión colectiva belga SABAM se refieren en este mismo sentido 
a los derechos nuevos derivados de los desarrollos legales, jurisprudenciales o tecnológicos. 
También en esta línea el artículo 14.1.2º de los estatutos de la SGAE, que alude a todos los 
derechos de los que sea titular el otorgante del contrato al tiempo de su incorporación a la sociedad 
(...) así como a los que adquiera durante su vinculación con la misma.  
510
 Estatutos de la SABAM anteriores a la modificación tras la STJCE.  
511
 También se puso en tela de juicio su contrariedad con la libre disposición de los derechos y con 
el orden público en el ámbito contractual. Vide el asunto BRT. 
512
 Vide DELGADO HERNÁNDEZ, G. E., “Las sociedades de gestión colectiva de derechos de 
propiedad intelectual: entre el derecho de la competencia y el derecho de la propiedad intelectual”, 
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prejudicial planteada al Tribunal de Justicia surgió como consecuencia de una 
cláusula inserta en los contratos tipo de la entidad de gestión colectiva belga en 
virtud de la cual los titulares de derechos cedían todos sus derechos presentes y 
futuros y la SABAM podía administrar los derechos encomendados para su 
gestión durante los cinco años posteriores a la baja del socio de la entidad. Esta 
misma cuestión se planteó también, entre otras cuestiones controvertidas, en la 
Decisión GEMA, en concreto se examinaron las consecuencias que le generaba al 
titular el verse obligado a ceder los derechos sobre sus obras futuras más allá de la 
finalización de su contrato con la entidad513. El problema práctico que se genera es 
claro, si el titular de derechos se ve obligado a encomendar la administración
514
 de 
todos sus derechos futuros, incluso más allá de la finalización de su contrato con 
la entidad de gestión colectiva, la posibilidad de que contrate con otra entidad de 
gestión, a la vista de las condiciones impuestas durante la época, se encontraba 
claramente limitada, viéndose el titular de derechos obligado a consentir la 
administración de sus derechos por parte de una entidad de gestión colectiva con 
la que, en teoría, no le vincula ningún contrato515. 
La situación actual es distinta en este punto, los pronunciamientos de los 
órganos comunitarios provocaron el inicio de las modificaciones estatutarias por 
parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor. La cláusula 
referente a la cesión de derechos sobre obras futuras sigue inserta aún hoy en los 
contratos de gestión y en los estatutos, con diferentes duraciones, pero esta opción 
                                                                                                                                
en Ortiz Blanco, L. y Sopeña Blanco, V., Derecho de la Competencia Europeo y Español, v. II, 
2000, pp. 141-193, pp. 182 y 183. 
513
 Vide PORTER, H., “European Union Competition Policy…”, loc. cit., p. 674. 
514
 Tanto en el asunto BRT como en la Decisión GEMA se aborda la problemática desde la 
perspectiva de la cesión en sentido estricto de los derechos, no obstante debemos tener en cuenta 
que la hipótesis de la que partimos, apoyada por la doctrina más reputada, de que el encargo de 
administración de los derechos no es una cesión en sentido estricto no debe verse afectada por esta 
consideración. Así es, la configuración legal o la naturaleza del contrato en otra época o, incluso, 
en otros países, no modifica las consecuencias de la situación. Como hemos apuntado la 
homogenización que deriva de la celebración de los contratos de representación recíproca en este 
sentido y las propias consecuencias de los contratos de gestión que, aunque diversos, son 
sustancialmente semejantes provocan la falta de relevancia de su distinta configuración legal.  
515
 Vide Infra, Capítulo III, I, 2. 
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se ha limitado legalmente516. En la actualidad los estatutos de las entidades y los 
contratos de gestión se refieren a la cesión sobre derechos y obras futuras con el 
límite temporal de la duración del contrato de gestión. 
La duración de los contratos de gestión difiere en la actualidad de unas 
entidades de gestión colectiva a otras. Tras la Decisión GEMA en la que la 
Comisión Europea estableció el carácter excesivo de los contratos de seis años de 
duración y recomendó, por razones económicas, los contratos de tres años, la 
duración oscila, con carácter general entre los tres y los cinco años. Los contratos 
celebrados por los titulares de derechos con la entidad de gestión colectiva 
alemana GEMA antes de la Decisión de la Comisión se realizaban por un período 
de 6 años automáticamente prorrogables por otros seis en caso de que no fuese 
denunciado por escrito por parte del titular un año antes de su finalización. 
Nuestra LPI recoge, en su artículo 153, un límite temporal de cinco años 
indefinidamente renovables. Los estatutos de la SGAE fijan, sin embargo, una 
duración menor que coincide con la que la Comisión Europea recomendó a la 
GEMA en su Decisión. El artículo 14 de los estatutos de la SGAE, en su apartado 
tercero, establece que el contrato de gestión tendrá una duración de tres años 
prorrogables indefinidamente por el titular con un preaviso de un año a su 
vencimiento o a su última prórroga. Además prevé que en caso de denuncia el 
vencimiento efectivo se produciría el 31 de diciembre del año en el que se 
extingue el contrato
517
. En el ámbito comunitario la duración de los contratos de 
                                               
516
 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J, “Comentario al artículo 153…”, loc. cit. p. 1899. En el caso español el 
que el artículo 153.1 LPI prohíbe la imposición con carácter obligatorio de la gestión sobre la 
totalidad de la obra o producción futura. Algún autor ha señalado la analogía entre este precepto y 
el artículo 43.3 LPI que declara nula la cesión de derechos de explotación respecto del conjunto de 
las obras que pueda crear el autor en el futuro, vide Rodríguez Tapia, J.M., "Comentario al artículo 
153 de la LPI" en Rodríguez Tapia, J.M, y Bondía Román, F., Comentarios a la LPI, Civitas, 
Madrid, 1997, pp. 935-938, p. 937. Sin embargo, es importante destacar que el artículo 43 LPI se 
refiere a la cesión de los derechos y, tal y como hemos señalado, la entidad de gestión colectiva no 
es cesionaria de los derechos de autor en sentido estricto, sino mera mandataria que se encarga de 
autorizar a terceros la utilización de las obras. Por tanto, el titular de los derechos no se los cede a 
la entidad, sino que, al menos por lo que respecta al caso español, le encarga su gestión. Por el 
contrario, el artículo 43 LPI se refiere a un supuesto de transmisión de los derechos en concreto a 
un supuesto de cesión de los derechos de explotación sobre la obra. 
517
 Las entidades de gestión colectiva españolas encargadas de la administración de otras 
categorías de derechos fijan también la duración de sus respectivos contratos de gestión entre los 
tres y los cinco años, a excepción de AISGE y AGEDI, que no fijan en sus estatutos la duración 
del contrato de gestión pero que, sin embargo, no podar rebasar el límite temporal fijado por la ley.  
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gestión celebrados entre los titulares de derechos y las entidades de gestión 
colectiva oscila, con carácter general, entre los tres y los cinco años.  
Puede afirmarse que en la actualidad el problema vinculado a la duración 
de la administración de los derechos por parte de las entidades se ajusta a las 
exigencias comunitarias.  
2.  Problemática de la cesión de los derechos de autor en relación con el 
abuso de posición dominante del artículo 102 TFUE 
En un primer momento hemos descrito cuál es la realidad de la gestión de 
los derechos de autor en relación con la cesión de los mismos a las entidades de 
gestión por parte de sus titulares. Ahora bien, una cuestión es la efectiva 
existencia de la situación descrita y otra diferente que esta realidad pueda 
conllevar la aplicación de la normativa antitrust. Ahora debemos precisar si las 
conductas descritas van más allá de sus consecuencias para la relación privada de 
los titulares de derechos y las entidades y exigen una aplicación de las normas 
comunitarias de la competencia. Las condiciones establecidas para la 
administración de los derechos por parte de las entidades de gestión colectiva 
serán analizadas desde la óptica de su compatibilidad con las normas de 
competencia comunitarias y, más concretamente, en relación con el artículo 102 
TFUE y su eventual carácter abusivo para determinar su compatibilidad con el 
precepto.  
Expuestas cuáles han sido y cuáles son en la actualidad las condiciones 
bajo las cuales los titulares de derechos han de encomendar la administración de 
los mismos a las entidades de gestión colectiva comunitarias. Analizaremos ahora 
cómo han afectado y cómo afectan las condiciones de la cesión de derechos al 
mercado comunitario.  
2.1.  La eventual existencia de una explotación abusiva derivada de las 
condiciones de la cesión de los derechos en el contrato de gestión 
Con carácter general las condiciones de cesión de los derechos impuestas a 
los titulares entrarán en colisión con el artículo 102 TFUE en los supuestos en los 
que no resulten proporcionales en atención al objetivo de la gestión colectiva, esto 
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es, la gestión eficaz de los derechos de autor518. Para determinar este extremo 
vamos a referirnos a cada una de las condiciones para establecer su eventual 
carácter abusivo. Antes de ello plantearemos una aproximación previa al artículo 
102 TFUE en relación con la gestión colectiva de los derechos de autor. En 
particular se hace necesario analizar los elementos del concepto de abuso y los 
tipo de abuso. 
2.1.1.  Factores determinantes de la existencia de una explotación abusiva  
2.1.1.1. Elementos del abuso y tipos de abuso 
El artículo 102 TFUE no prohíbe la existencia de una posición dominante, 
sino la explotación abusiva de la misma519. El precepto no define el concepto de 
abuso, pero sí expone a título ejemplificativo una serie de conductas consideradas 
abusivas520. Se trata de una lista abierta, de modo que no es estrictamente 
necesario que la conducta en cuestión se corresponda con alguna de las apuntadas 
por el artículo para ser considerada abusiva521.  
La noción de abuso ha sido fijada por vía jurisprudencial y se ha ido 
delimitando a través de la práctica del Tribunal de Justicia, las Decisiones de la 
                                               
518
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 23. 
519
 Vide BAILEY, D. y WHISH, R., op. cit., p. 175; VAN ROOIJEN, A., The Software Interface 
Between Copyright and Competition Law, Wolter Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2010, p. 101; 
GANSLANDT, M., “Intellectual Property Rights and Competition Policy”, en Maskus, K.E. (ed.), 
Intellectual Poperty, Growth and Trade, Frontiers of Economics and Globalization, Elsevier, 
Amsterdam, 2008, pp. 233-261, p. 245. 
520
 El precepto expone que estas conductas pueden consistir particularmente: en imponer, directa o 
indirectamente, precios de compra, de venta, u otras condiciones de transacción no equitativas; 
limitar la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; aplicar 
a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que ocasionen a éstos 
una desventaja competitiva; y subordinar la aceptación de contratos a la aceptación, por los otros 
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o según los usos comerciales, 
no guarden relación alguno con el objeto de dichos contratos; vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. 
cit., p. 193. 
521
 Vide entre otros KORAH, V., op. cit., p. 135; VAN BAEL, I. y BELLIS, J.-F., op. cit., p. 798; 
BARIATTI, S. y SODANO, A., “Gli abusi di posizione dominante” en Frignani, A., y Bariatti, S., 
Disciplina Della Concorrenza nella UE, CEDAM, Milani, 2012, pp. 253-344, p. 271. En contra 
vide O’ DONOGHUE, R. y PADILLA, A.J., op. cit., pp. 212 y 213. 
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Comisión Europea522 y las aportaciones doctrinales, identificándose con carácter 
general con el concepto que aportó el Tribunal de Justicia en el asunto Hoffmann-
La Roche523 al establecer que,  
“la explotación abusiva es un concepto objetivo que se refiere 
a las actividades de una empresa en posición dominante que pueden 
influir en la estructura de un mercado en el que, debido justamente a la 
presencia de la empresa de que se trate, la intensidad de la 
competencia se encuentra ya debilitada y que producen el efecto de 
obstaculizar, por medios diferentes de los que rigen una competencia 
normal de productos o servicios con arreglo a las prestaciones de los 
agentes económicos, el mantenimiento del nivel de competencia que 
aún existe en el mercado o el desarrollo de esa competencia”.  
De este concepto podemos extraer los elementos fundamentales que 
conforman la noción de explotación abusiva. En primer lugar, y como rasgo 
esencial, se trata de un concepto objetivo, circunstancia que implica que la 
intención de la empresa o empresas no son tenidas en cuenta a la hora de valorar 
la existencia de un eventual abuso524. El hecho de que la empresa o empresas que 
                                               
522
 La Comisión se refirió al concepto de abuso por primera vez a raíz del Memorándum sobre las 
concentraciones en el Mercado Común de 1 de diciembre de 1965 en el que estableció que existe 
una explotación abusiva cuando el comportamiento de la empresa constituye objetivamente un 
comportamiento culpable respecto a los objetivos fijados por el Tratado. Vide Memorándum de la 
Comisión sobre las Concentraciones de 1 de diciembre de 1965 Bruselas (Communauté 
économique européenne, Etudes, serie Concurrence, nº 3, documento 8182/1/VII/1966/5), 1966. 
En el Memorándum también se pone de manifiesto una necesaria relación de causalidad entre la 
posición dominante y el abuso para constatar la existencia de una explotación abusiva en el sentido 
del artículo 86 TCEE (posterior artículo 82 TCE y actual artículo 102 TFUE). En este sentido 
recoge que existe una explotación abusiva cuando el que ostenta la posición dominante utiliza las 
posibilidades derivadas de esa posición para obtener ventajas en caso de existir una competencia 
eficaz. Sin embargo, tanto la doctrina más reputada como el Tribunal de Justicia han puesto de 
manifiesto que este criterio se encuentra superado y que no es necesario que exista una relación 
causal entre la posición dominante y su abuso para aplicar el precepto vide WAELBROECK, M. y 
FRIGNANI, A., op. Cit., p. 371 y, entre otros, los asuntos Continental Can y United Brands.  
523
 Vide WURMNEST, W., “The Reform of Article 82 EC…”, loc. cit., pp. 9 y 10. 
524
 La jurisprudencia comunitaria y las Decisiones de la Comisión se han orientado siempre en este 
sentido. Vide, entre otros el asunto Continental Can y la STJCE de 3 de julio de 1991, AKZO c. 
Comisión, asunto C-62/86, Rec. 1991 p. 3359, la STJCE de 15 de diciembre de 1994 Goettrup-
Klim EA Grovvareforeninger c. Dansk Landbrugs Grovvareselskab Amba, asunto C-250/92, Rec. 
1994, p. 5641. Entre las Decisiones de la Comisión destaca, por su temática relativa a la gestión de 
derechos y la actividad llevada a cabo por las entidades de gestión colectiva, la Decisión GEMA. 
La doctrina es unánime en este punto y no muestra divergencias sobre el carácter objetivo del 
concepto vide, por todos, DUBOIS, J.P., op. cit., p. 267; VOGEL, L., Droit de la Concurrence et 
Concentration Économique, Collection Droit des Affaires et de L’Enterprise, Ed. Économica, 
1988, pp. 150 y ss; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit.,p. 423; WAELBROECK, M. y 
FRIGNANI, A., op. cit., pp. 357 y 358; FAULL, J. y NIKPAY, A., op. cit., p. 349; WHISH, R., y 
BAILEY, D., op. cit., p. 198. Vide como excepción la STJCE de 13 de noviembre de 1975, General 
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gozan de una posición de dominio no hayan pretendido, a través de las conductas 
controvertidas, restringir la competencia en el mercado, no tiene ninguna 
incidencia para determinar la vulneración del artículo 102 TFUE. Así, el hecho de 
que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor tengan la intención de 
llevar a cabo una explotación abusiva o, por el contrario, la finalidad que persigan 
con una determinada conducta carezca de tal intención es independiente para la 
constatación de un abuso525. No obstante, la empresa a la que se le imputa la 
conducta potencialmente abusiva puede probar que su comportamiento tiene una 
justificación objetiva, en cuyo supuesto no será considerada una explotación 
abusiva526. Frente a lo que pueda parecer a primera vista, estas nociones no son 
contradictorias: el hecho de que la intencionalidad en la realización de la conducta 
no sea tenida en cuenta para valorar la existencia del abuso no lleva aparejado que 
la conducta en cuestión no pueda tener una justificación objetiva que la convierta 
en lícita527. En este sentido, se considera que una conducta tiene una justificación 
objetiva si su realización es imprescindible y proporcional528. Por lo que respecta a 
                                                                                                                                
Motors Continental NV contra Comisión, asunto C-26/75, Rec. 1975, p. 1367 en el que el Tribunal 
de Justicia anuló la Decisión de la Comisión que había establecido la existencia de un abuso, 
debido a las circunstancias especiales del caso, en el que General Motors reembolsó las cantidades 
percibidas de más por voluntad propia a los afectados al elevar los precios como consecuencia de 
un error.  
525
 Vide la Decisión GEMA. 
526
 Vide BRUZZONE, G. y BOCCACCIO, M., “Standards under EU Competition Law: The Open 
Issues”, en Caggiano, G., Muscolo, G. y Tavassi, M., Competition Law and Intellectual Property, 
Wolter Kluwer, International Competition Law Series, Alphen aan den Rijn, 2012, pp. 85-111, p. 
100; GÓMEZ SEGADE, J. A., “Directrices para la determinación…”, loc. cit., p. 1492. 
527
 Vide STJCE de 15 de marzo de 2007, British Airways c. Comisión, asunto C-95/04 P, Rec. 
2007, p. 2331. Los profesores Waelbroeck y Frignani distinguen a este respecto entre la intención 
y el móvil perseguido, WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit.,p. 359; vide también VAN BAEL, 
I., y BELLIS, J.F., op. cit., p. 803; BARIATTI, S. y SODANO, A., “Gli abusi di posizione…”, loc. cit., 
p. 273. 
528
 Un ejemplo paradigmático de esta situación es el de los descuentos o incentivos concedidos a 
sus clientes y clientes potenciales por una empresa en posición dominante. Una empresa puede 
ofrecer descuentos o incentivos a sus contratantes para que obtengan con sus productos un 
determinado volumen de ventas. A través de este incentivo se está creando una presión sobre el 
contratante para vincularlo a la empresa en posición dominante y, como consecuencia, evitar que 
contrate con las otras empresas que operan en el mercado de referencia. Es posible que estos 
incentivos tengan un efecto de exclusión al facilitar la eliminación de los competidores del 
mercado y, por tanto, tengan como efecto restringir la competencia. Sin embargo, estas conductas, 
que en principio son potencialmente abusivas, no constituirían un abuso si pudiesen justificarse 
por razones objetivas. Si, por ejemplo, los descuentos o incentivos se aplican por igual a los 
contratantes de la empresa en posición dominante y se justifican por razones económicas, más allá 
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la gestión colectiva y, en particular, a las condiciones de cesión de los derechos, la 
exigencia de una cesión como la descrita constituirá una conducta con una 
justificación objetiva si, tal y como veremos, su existencia resulta imprescindible 
para una gestión eficaz de los derechos y los límites que se imponen a los titulares 
resultan proporcionales en atención al fin apuntado529. 
En segundo lugar, debe haberse llevado a cabo efectivamente la actividad 
en cuestión, es decir el abuso debe haberse llevado a cabo para que la conducta 
sea sancionada. A diferencia del artículo 101 TFUE, que prohíbe los acuerdos 
entre empresas tanto si tienen como efecto o como objeto restringir la 
competencia, para aplicar el artículo 102 TFUE es preciso que la conducta 
abusiva se haya realizado. La intención de llevar a cabo la actividad en cuestión, 
los proyectos al respecto o los intentos que no llegan a materializarse no son 
considerados abuso en el sentido del precepto. No obstante, no es preciso que la 
conducta sea activa, sino que es posible que, por ejemplo, la negativa de una 
empresa en posición dominante a realizar una actividad determinada constituya 
una explotación abusiva530. Por lo que respecta a la gestión colectiva, la Decisión 
GEMA es una buena muestra de una conducta que no se materializa de forma 
                                                                                                                                
del intento de fidelización, como por el ahorro en costes que supone para la empresa dominante la 
fabricación de una cantidad mayor, no constituyen una explotación abusiva. No obstante, para 
poder determinar que la actividad en cuestión no es abusiva ha de atenderse a todas las 
circunstancias del caso concreto. En concreto, en la práctica comunitaria, se analiza en el caso de 
los incentivos si se otorgan condiciones iguales a los cocontratantes para prestaciones 
equivalentes, se impide o limita la posibilidad del comprador de elegir libremente sus fuentes de 
abastecimiento o se priva el acceso al mercado la entrada de competidores o se les excluye del 
mismo; vide los asuntos Michelín, Hoffman-La Roche y British Airways . Vide la Comunicación 
de la Comisión relativa a las orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisión en su 
aplicación del artículo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas 
dominantes, citada supra, apartados 28 y ss. 
529
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 24; FRANÇON, A., op. cit., p. 102; 
BRUZZONE, G. y BOCCACCIO, M., “Standards under EU Competition…”, loc. cit., p. 100. A este 
respecto es importante tener en cuenta que las empresas en posición dominante tienen una especial 
responsabilidad a la hora de actuar en el mercado, por cuanto las actividades que son 
perfectamente lícitas y se permiten en relación con empresas que no gozan de su posición, 
devienen abusivas por el hecho de llevarse a cabo por una empresa que tiene una posición 
cualificada en el mercado de que se trate; vide VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F., op. cit., p. 800; 
WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 192; KORAH, V., op. cit.,p. 129. 
530
 En este sentido es ilustrativo el asunto Microsoft en relación con la negativa de una empresa en 
posición dominante a conceder licencias de uso, vide STPI de 17 de septiembre de 2007, 
Microsoft Corp. C. Comisión, asunto T-201/04, Rec. 2007, p. 3601. 
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activa, sino pasiva, mediante la negativa de una empresa en posición dominante 
de contratar con titulares de derechos extranjeros. 
Por último, la definición aportada por el Tribunal de Justicia hace 
referencia a la obstaculización de la competencia por medios anormales, es decir, 
hace descansar la licitud, o si se quiere ilicitud, de una conducta en la utilización 
de medios anormales para la consecución del objetivo531. Este elemento ha sido 
duramente criticado por la doctrina debido a la dificultad de su aplicación532, las 
incertidumbres que puede plantear533 y, según la consideración de determinados 
autores, su carácter estéril para evaluar el carácter abusivo de una conducta534. La 
dificultad esencial en este sentido reside en la determinación de qué medios son 
considerados normales y cuáles anormales desde la perspectiva del Derecho 
comunitario de la competencia535. En el ámbito comunitario no se han llegado a 
definir o a clasificar los medios utilizados para poder establecer su eventual 
carácter anormal. En la práctica jurisprudencial comunitaria la consideración de 
los medios utilizados está necesariamente vinculada al propio resultado de la 
conducta: en aquellos supuestos en los que una empresa en posición dominante 
lleve a cabo una actividad abusiva que sea adecuada para producir un efecto sobre 
el comercio será contraria al artículo 102 TFUE y por tanto estará prohibida. En la 
práctica se trata en muchos casos de un mecanismo de análisis formal que está en 
función del resultado de la conducta: si la conducta obstaculiza la competencia los 
medios utilizados son, en la mayoría de los supuestos anormales y, si no la 
                                               
531
 Vide la STJCE de 23 de septiembre de 1986, AKZO Chemie BV et AKZO Chemie UK Ltd c. 
Comisión, asunto C-5/85, Rec. 1986, p. 2585; y el asunto Gøttrup-Klim. 
532
 Vide VOGUEL, L., op. cit.,p.152; FRIGNANI, A., “ L’ abuso di posizione dominante”, en 
Frignani, A. y Pardolesi, R. La concorrenza, Trattato di Diritto Privato dell’ Unione Europea, 
Volume Settimo, G. Giappichelli editore, Torino, 2006, pp. 178-228, p. 199. 
533
 Vide, GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. cit.,p. 426. 
534
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit.,p. 362. Los autores consideran que la alusión a 
los medios anormales no aporta información relevante sobre la propia noción y, en mayor medida, 
que la utilización de medios “normales” no es una garantía en sí misma de la licitud de la conducta 
en cuestión. Han puesto de manifiesto, en este sentido, que la exigencia de la utilización de medios 
anormales no resulta adecuada a la hora de establecer la aplicación del precepto.  
535
 Vide JENNY, F. “Abus de position dominante et modernisation de l’ article 82 du Traité CE”, en 
BRUNET, F. y CANIVET, G. (dir.) Le nouveau droit communautaire de la concurrence, Droit des 
affaires, Paris, LGDJ, 2008, pp. 281-320, p. 284. 
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obstaculiza, son normales o, en cualquier caso, su eventual carácter normal carece 
de interés.  
Existen, no obstante, supuestos en los que la determinación de la 
normalidad de los medios puede resultar más sencilla, como en los relativos a los 
precios, y supuestos en los que la determinación presenta la naturaleza compleja a 
la que venimos haciendo referencia. Así, por ejemplo, en un supuesto en el que la 
empresa en posición dominante imponga precios bajos a determinados clientes, 
para beneficiarse de una ventaja competitiva es sencillo determinar que nos 
encontramos ante medios distintos de los que rigen una competencia normal, por 
cuanto se ha impuesto un precio anormalmente bajo, en el sentido de que no 
resulta habitual o adecuado al coste que supone el precio que se ha fijado. Sin 
embargo en general la consideración del carácter normal o anormal de los medios 
utilizados no es un elemento fiable para establecer el carácter abusivo de la 
conducta y está vinculado con varios puntos del análisis tales como la 
justificación de la conducta, la efectiva vulneración de la competencia o el propio 
sujeto que lleva a cabo la actividad. La doctrina mayoritaria ha considerado que el 
hecho de que la empresa en posición dominante haya utilizado medios normales 
no es suficiente para excluir la aplicación del precepto536. 
Por lo que respecta a los tipos de abuso es importante partir de los sujetos 
frente a los que puede proyectarse la explotación abusiva: los proveedores, los 
competidores o los clientes537. En términos generales pueden distinguirse dos tipos 
de abusos: los abusos de exclusión, que persiguen impedir la entrada de nuevos 
competidores o eliminar la competencia de las empresas existentes en el mercado 
de referencia, y los abusos de explotación, que incluyen las prácticas abusivas 
                                               
536
 Vide FRIGNANI, A., “L’ abuso di posizione dominante”, en Frignani, A. y Pardolesi, R. La 
concorrenza, Trattato di Diritto Privato dell’ Unione Europea, Volume Settimo, G. Giappichelli 
editore, Torino, 2006, pp. 178-228, p. 199; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 198; GOLDMAN, B., 
LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit.,p. 426; FRIGNANI, A., “El abuso…”, loc. cit., p. 903. 
537
 Vide no obstante la crítica del Profesor Joliet que consideró que sólo se incluyen en el ámbito 
aplicativo del precepto las conductas abusivas relativas a los proveedores y los usuarios pero no a 
los competidores, JOLIET, R., “Monopolisation et abus de position dominante”, Revue trimestrielle 
de droit européen, 1969, pp. 645-696, p. 681. 
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manifestadas frente a los clientes, tales como las prácticas discriminatorias538. La 
Comisión Europea, por su parte, realizó una clasificación de los abusos en tres 
grupos: la exclusión abusiva, la explotación abusiva y los abusos 
discriminatorios539. Dentro del primer grupo se incluirían aquellos 
comportamientos que son idóneos para producir un efecto de exclusión en el 
mercado, como los comportamientos de las empresas que generan barreras a la 
entrada de nuevos competidores o aquellos que tratan de eliminar a los 
competidores que ya operan en el mercado en el que la empresa ostenta la 
posición dominante. El segundo grupo de conductas abusivas estaría formado por 
las actividades o comportamientos a través de los cuales la empresa obtiene 
ventajas que no obtendría en supuestos de competencia real. Por último, el grupo 
de las discriminaciones abusivas abarcaría las conductas mediante las cuales se 
imponen a terceros condiciones desiguales para prestaciones equivalentes. Esta 
tercera categoría puede dar lugar a un efecto de exclusión o de explotación en 
función de las circunstancias de cada caso concreto, de forma que, en sentido 
estricto, todas las conductas que lleva a cabo una empresa en posición dominante 
y que constituyen un abuso pueden ser reconducidas a alguna de las dos 
categorías de explotación abusiva o exclusión abusiva540.  
2.1.1.2. Factores relevantes vinculados a la gestión colectiva 
Las conductas que identificamos con una explotación abusiva o con un 
abuso no son, necesariamente, conductas especialmente reprobables o contrarias, 
per se, a las normas de competencia comunitarias, sino que, al contrario, su 
                                               
538
 Vide TEMPLE LANG, J., “Some Aspects of Abuse of Dominant Positions in European 
Community Antitrust Law”, Fordham International Law Forum, vol. 3, 1979-1980, núm. 1, pp. 1-
50, pp. 17 y ss; BARIATTI, S. y SODANO, A., “Gli abusi di posizione…”, loc. cit., p. 273; KORAH, 
op. cit., p. 134. 
539
 Vide en este sentido WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., pp. 201 y 202. 
540
 Se ha señalado por parte de la doctrina la existencia de una cuarta categoría, los denominados 
abusos estructurales, de conformidad con los cuales una empresa en posición dominante refuerza 
esta posición a través de la adquisición de una empresa competidora, vide en este sentido PACE, 
L.F., Derecho Europeo de la Competencia: Prohibiciones antitrust, control de las 
concentraciones y procedimientos de aplicación, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2007, p. 156. 
No obstante, como pone de manifiesto el autor, la Comisión Europea ha acudido a la figura en un 
supuesto en el que todavía no existía el Reglamento de control de concentraciones. Esta figura se 
identifica, más claramente, con una concentración. 
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consideración como explotación abusiva está en función del sujeto que la 
realiza541. Las empresas que se encuentran en una posición dominante tienen una 
responsabilidad especial a la hora de actuar en el mercado, precisamente, por la 
posición que ocupan. El hecho de que una empresa que opere en un mercado 
determinado sobre el que no ocupe una posición dominante decida limitar la 
producción en perjuicio de sus consumidores no tiene ninguna trascendencia para 
la competencia en el mercado de que se trate ni ninguna incidencia en el mercado 
comunitario. Sin embargo, esta misma conducta llevada a cabo por una empresa 
en posición dominante constituye una explotación abusiva, precisamente, por el 
sujeto que la lleva a cabo542. Por esta misma razón, cuanto más relevante sea la 
posición que ocupa una determinada empresa en el mercado de referencia mayor 
diligencia debe tener a la hora de operar en el mismo y, del mismo modo, mayor 
es el grado de exigencia en cuanto al cumplimiento de las normas comunitarias de 
competencia y más estricta la sanción en el caso de incumplimiento de las 
mismas. Esta circunstancia es especialmente importante en el ámbito de la gestión 
colectiva de los derechos de autor por cuanto las entidades de gestión colectiva 
son las únicas que operan en sus respectivos territorios nacionales, de forma que 
la entidad de gestión colectiva establecida en el Estado del titular de derechos es, 
generalmente, la única opción de este para contratar543. 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
imponen, tal y como hemos apuntado, una serie de condiciones para la cesión de 
derechos en el contrato de gestión. Desde la perspectiva del Derecho de la 
competencia podemos dividir estas cuestiones en cinco grupos: la reserva de 
ciertas categorías de derechos por parte del titular para su administración por otra 
entidad de gestión colectiva; la reserva de ciertas categorías de derechos por parte 
del titular para su gestión individual; la administración por parte de una entidad de 
gestión colectiva de los derechos para todo el mundo; la cesión sobre obras 
                                               
541
 BARIATTI, S. y SODANO, A., “Gli abusi di posizione…”, loc. cit., p. 274; VAN BAEL, I., y 
BELLIS, J.F., op. cit., p. 800. Vide el asunto Michelín 
542
 Vide HOET, P., “Domination du Marché…”, loc. cit., p. 136. 
543
 Vide supra Capítulo I, 2.1. 
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futuras y, por último, la duración del contrato de gestión. Estas exigencias pueden 
constituir condiciones de transacción no equitativas en la medida en que sean 
desproporcionadas atendiendo al objetivo de las entidades de gestión colectiva, la 
consecución de una gestión eficaz544. Todas estas cuestiones han sido objeto de 
pronunciamientos por parte de los órganos comunitarios en relación con el 
Derecho comunitario antitrust, si bien el análisis de los diversos problemas ha 
sido desigual: mientras que en unos casos las cuestiones han sido examinadas en 
profundidado, en otros sólo se abordó la problemática tangencialmente. Para 
determinar la compatibilidad de las condiciones que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor imponen en los contratos de gestión se requiere un 
examen de cada uno de estos cinco aspectos por separado, debido a las distintas 
causas y consecuencias de cada uno de ellos, sin olvidar que forman parte de una 
problemática conjunta, relativa a las condiciones que se imponen en los contratos 
de gestión a los titulares en relación con la cesión de los derechos para su 
administración. 
Antes de realizar este análisis es necesario realizar cuatro precisiones que 
han de ser tenidas en cuenta: en primer lugar, las condiciones impuestas por las 
entidades han sido objeto de una importante evolución en los últimos años como 
consecuencia de los pronunciamientos de los órganos comunitarios al respecto545. 
En segundo lugar, y como matiz a esta primera precisión, es necesario tener en 
cuenta que esta evolución teórica no siempre ha tenido, como también hemos 
señalado, su reflejo en la práctica, de modo que no todo cambio estatutario al 
respecto ha supuesto un cambio en la práctica que responda a una adecuación de 
las exigencias que los órganos comunitarios han considerado necesarias para 
evitar conductas abusivas546. En tercer lugar, en relación con la idea apuntada 
sobre las distintas causas y consecuencias de las conductas y el denominador 
                                               
544
 Vide LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1411, MESTMÄCKER, E.J, 
“Collecting Societies”, en Ehlermann, C-D y Atanasiu, I. (ed.), European Competition Law 
Annual 2005: The Interaction between Competition Law and Intellectual Property Law, Hart 
Publishing, Oxford, Portland, Oregon, p. 13, disponible en http://www.eui.eu/RSCAS/ 
Research/Competition/ 2005/200510-CompMestmaecker.pdf. 
545
 Vide supra, Capítulo III, I, 1. 
546
 Vide PARADELA AREÁN, P., “¿Un nuevo marco jurídico…”, loc. cit., p. 23. 
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común de su inclusión en la problemática de la cesión de los derechos en sentido 
amplio, es necesario poner de manifiesto que todo el sistema de la gestión de los 
derechos está estrechamente relacionado entre sí. No es posible aislar las 
conductas, sino que el examen requiere no perder de vista que las actividades se 
manifiestan en un sistema profundamente interrelacionado. Por último, la 
evolución de las nuevas tecnologías en los últimos años exige un cambio de 
perspectiva sobre la valoración de las conductas547. Sin perjuicio de que esta 
aseveración cobre su sentido a la luz de los análisis concretos, debemos anunciar 
ya que el desarrollo de nuevas formas de difusión, gestión y contratación, 
fundamentalmente el cambio que ha supuesto la instauración y desarrollo de 
Internet, provoca que ciertas conductas que podrían ser consideradas conformes 
con la normativa comunitaria antitrust con anterioridad, merezcan una revisión y 
nueva valoración548. En este sentido, el hecho de que hace una década un titular 
pretendiese reservar ciertos derechos o categorías de derechos para su gestión 
individual no sólo resultaba difícil, sino que en la práctica era imposible. Sin 
embargo a nadie le resulta extraño hoy en día que un autor que se encuentre en 
cualquier lugar del mundo pueda compartir a través de Internet sus creaciones 
intelectuales o artísticas con personas que se encuentren en la otra punta del 
planeta a tiempo real. El nuevo panorama modifica por tanto, como no podía ser 
de otro modo, las exigencias de las conductas llevadas a cabo por las entidades de 
gestión colectiva.  
En los casos en los que se ha analizado la compatibilidad de las conductas 
y actividades llevadas a cabo por las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor con el derecho comunitario de la competencia la proporcionalidad ha sido la 
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 Vide GERVAIS, D., “The Internationalization of Intellectual Property: New Challenges from the 
Very Old and the Very New”, Fordham Intellectual Property, Media & Entertainment Law 
Journal, vol. 12, nº 4, 2002, pp. 929-990, p. 987; ya sobre las consecuencias de los avances 
tecnológicos para la propiedad intelectual KOUMANTOS, G., “ The future of the Berne 
Convention”, Columbia-VLA Journal of Law & the Arts, vol. 11, nº 1, 1986, pp. 225-238, pp. 230 
y ss. 
548
 Vide Infra capítulo IV, I. 
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clave del análisis549. La consideración del carácter abusivo de todas las conductas 
analizadas depende de la ponderación de dos factores: la restricción a la libertad 
de los titulares de derechos y la gestión eficaz de tales derechos550. En efecto, hay 
que examinar el supuesto concreto en relación con ambos parámetros para poder 
determinar en qué medida la gestión eficaz justifica la concreta restricción a la 
libertad de los titulares de que se trate y por tanto, en qué medida se están 
exigiendo condiciones de transacción no equitativas. Es, por tanto, el criterio de la 
proporcionalidad el que facilita la consideración de la conducta y el que nos 
permite evaluar su compatibilidad con la normativa antitrust551. En este sentido los 
órganos comunitarios han reiterado que el objeto perseguido por las entidades no 
puede suponer una obligación para el titular (o el usuario) excesiva. Se trata de 
encontrar un equilibrio entre la libertad de los titulares y la gestión eficaz de sus 
derechos552. Las obligaciones que los titulares deben soportar como consecuencia 
de la realización de la conducta por parte de la entidad de gestión colectiva han de 
ser indispensables para llevar a cabo la gestión de los derechos553. En definitiva, se 
trata de ponderar la obligación impuesta con los fines perseguidos con la 
conducta: si la obligación es proporcional la conducta no es contraria al artículo 
102 TFUE, pero si por el contrario las obligaciones que el titular ha de soportar 
                                               
549
 Vide en esta línea, por ejemplo, la Decisión GEMA y los asuntos Tornier y Lucazeau. Además 
se ha utilizado en otras ocasiones para determinar el eventual carácter abusivo de una conducta o 
el eventual carácter restrictivo de una actividad, por ejemplo en el asunto United Brands. Vide 
WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit, p. 363; BARIATTI, S. y SODANO, A., “Gli abusi di 
posizione…”, loc. cit., p. 276. 
550
 Vide MCKEOUGH, J., y TEECE, S., “Collectivisation of Copyright…”, loc. cit., p. 283. 
551
 La doctrina defiende sin embargo la evaluación del carácter abusivo de una determinada 
conducta mediante la conjunción de varios criterios, si bien para cada caso concreto puede resultar 
recomendable la aplicación de un determinado criterio atendiendo al tipo de comportamiento 
analizado. Para los abusos que consisten en explotar a proveedores o consumidores, como el caso 
analizado, suele ser recomendable la aplicación del criterio de proporcionalidad. Vide M. 
WAELBROECK y A. F RIGNANI, op. cit., p. 361. 
552
 Vide STJCE sobre el asunto BRT. 
553
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 24 que establece que en los supuestos en 
los que se analiza la actuación de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor frente a 
los titulares de derechos subyace la filosofía de que cualquier obligación que no sea absolutamente 
necesaria es contraria a las normas de competencia. 
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son desproporcionadas en atención a los fines que se pretenden conseguir 
estaremos ante una explotación abusiva554. 
2.1.2.  La negativa de una entidad de gestión colectiva a posibilitar la reserva 
de cesión de ciertas categorías de derechos para su administración por 
otra entidad  
La negativa por parte de una entidad de gestión colectiva comunitaria que 
ocupa una posición dominante en un mercado nacional determinado a que el 
titular de derechos que ha suscrito un contrato de gestión con ella se reserve 
ciertas categorías de derechos para su administración por parte de una entidad de 
gestión colectiva distinta fue abordado, como hemos adelantado, por la Comisión 
en la Decisión GEMA y por el Tribunal de Justicia en el asunto BRT. En la 
Decisión GEMA la Comisión consideró que la entidad de gestión colectiva 
alemana explotaba de forma abusiva su posición dominante al exigir a los titulares 
la cesión de todas las categorías de derechos ya que imponía, de este modo, 
obligaciones a sus miembros que no eran necesarias555. En particular, la Comisión 
consideró que las obligaciones impuestas a los titulares de derechos no sólo no 
estaban justificadas, sino que dificultaban la contratación de sus miembros con 
otras entidades de gestión. Además, recordó en este sentido que la posición 
dominante de GEMA no era, per se, contraria a las normas de competencia, sino 
que el hecho de que la entidad alemana quisiese convertir esa posición dominante 
en un monopolio absoluto mediante la eliminación de la competencia era lo que 
constituía una explotación abusiva en el sentido del artículo 86 TCEE (actual 
artículo 102 TFUE). En este sentido, resulta oportuno recordar que en el Derecho 
de la competencia comunitario el monopolio no es contrario a las normas de 
competencia. El hecho de que una empresa y, en particular en nuestro caso, una 
entidad de gestión colectiva opere en un mercado sin absolutamente ninguna 
competencia no vulnera, per se, el artículo 102 TFUE. Es la utilización de esa 
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 Vide la Decisión GEMA y el asunto BRT. 
555
 Vide VILA COSTA, B., op. cit.,p. 262; FORRESTER, I.S., “Complement or Overlap? Jurisdiction 
of National and Community Bodies in Compettion Matters after SABAM”, Common Market Law 
Review 1974, vol 11, pp. 171-182, p. 176; DERCLAYE, E., SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ 
The European Union…”, loc. cit., p. 84. 
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posición dominante para tratar de eliminar toda competencia la que constituye una 
explotación abusiva556.  
En el asunto BRT el Tribunal de Justicia estableció que la exigencia por 
parte de una empresa en posición dominante, que además ostenta el monopolio de 
hecho en la gestión de los derechos de autor en su territorio nacional, de la cesión 
en bloque, por parte de los titulares con los que celebra el contrato de gestión, de 
todos los derechos de autor sin distinción entre categorías puede constituir una 
explotación abusiva. Determinó que a través de esta exigencia se puede estar 
realizando una práctica abusiva mediante la imposición de condiciones de 
transacción no equitativas557. Para determinar tal extremo consideró necesario 
valorar todos los intereses en presencia para alcanzar un equilibrio entre “la 
máxima libertad de los autores, compositores y editores para disponer de su obra y 
la gestión eficaz de sus derechos por una empresa a la que prácticamente no 
pueden evitar afiliarse”558.  
La exigencia estatutaria por parte de las entidades de gestión de una cesión 
de derechos exclusiva sin distinción entre categorías ha sido eliminada o, al 
menos, modificada y sujeta a condiciones, en los estatutos de las entidades de 
gestión colectiva y en sus respectivos contratos de gestión. Una exigencia como la 
descrita, tendente a exigir una cesión total de los derechos por parte del titular 
exige claramente una obligación desproporcionada para el titular de derechos y, 
tal y como han puesto de manifiesto tanto la Comisión Europea como el Tribunal 
de Justicia, constituye una explotación abusiva559. El hecho de que el titular se vea 
obligado a ceder todos sus derechos sin la posibilidad de realizar una reserva de 
ciertas categorías para encomendar su administración a otra entidad de gestión 
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 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit. p. 63. 
557
 Vide BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, A. “Normas sobre la Competencia…”, loc. cit., p. 430. 
558
 Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., p. 65. 
559
 Vide KRETSCHMER, M. “Access and Reward in the Information Society…”, loc. cit., p. 15. 
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colectiva no es justificable desde el punto de vista de una gestión eficaz560. No 
existe una relación causal entre un mayor número de categorías de derechos para 
administrar y una administración más eficiente, es decir, el hecho de que la 
eficiencia en la gestión sea proporcional al número de derechos gestionados no 
parece una situación real.  
Como más atrás señalamos, la claridad de los pronunciamientos de los 
órganos comunitarios al respecto motivó un cambio generalizado de los estatutos 
de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. Se 
suprimió esta exigencia estatutaria, pero aparecieron condiciones que imponen 
algunas entidades de gestión colectiva para que los autores puedan reservar la 
gestión de ciertas categorías para su administración por parte de otra entidad de 
gestión colectiva. Este tránsito de la prohibición a la aceptación condicionada 
sigue planteando dudas de compatibilidad con el artículo 102 TFUE. Para valorar 
la compatibilidad de las condiciones con el precepto es necesario analizar si las 
obligaciones y cargas que los titulares han de soportar son necesarias de 
conformidad con el objeto cuya consecución se pretende561. En definitiva, se trata 
de averiguar si las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias precisan que la reserva por parte del titular se lleve a cabo conforme 
a determinados requisitos o condiciones para que la administración de los 
derechos sea eficaz.  
Las condiciones que se imponen por parte de las constituirán una 
explotación abusiva de una posición dominante si sobrepasan las exigencias 
indispensables para alcanzar el objetivo de una gestión de derechos eficaz562. En 
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 Vide LOYRETTE, J., “Dominant Size and Merger under article 86 of the Rome Treaty”, The 
Business Lawyer, vol . 27, nº 2, pp. 531-542, p. 533. 
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 Vide BELLAMY, C. y CHILD, G., op. cit., p. 747; ANDERMAN, S.D y SCHMIDT, H., “EC 
Competition policy and IPRs”, en Anderman, S.D (ed.), Intellectual Property Rights and 
Competition Policy, Cambridge University Press, 2009, pp. 35-124, p. 54; WAELBROECK, M. y 
FRIGNANI, A., op. cit.,p. 363. 
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 Vide KON, S., “Collecting Societies and Competition”, en Sixth Annual Conference on 
International Intellectual Property Law and Policy, Fordham University School of Law, 16-17 
abril 1998, publicada en International Intellectual Property Law and Policy, nº 4, 2000, Chapter 
94, p. 5. El criterio de proporcionalidad para determinar el carácter abusivo de una conducta se ha 
utilizado en la jurisprudencia comunitaria en más ocasiones, vide el asunto United Brands 
Company y Tetra Pak, entre otros. 
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una primera aproximación a la nueva situación una realidad se impone: el hecho 
de que un grupo de entidades haya eliminado por completo esta exigencia de sus 
estatutos posibilitando la reserva sin necesidad de que se cumpla ningún requisito 
especial indica que, en principio, los requisitos no resultan indispensables para la 
tarea que las entidades deben desempeñar, esto es, la administración de los 
derechos cuya gestión se encomienda por parte de los titulares. Así, si la entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor portuguesa SPA no impone ningún 
requisito para que el titular de los derechos se reserve ciertas categorías para la 
administración por otra entidad y su fin es idéntico al de, por ejemplo, la entidad 
de gestión colectiva belga SABAM, no parece lógico defender que esta última sí 
precisa que se cumplan una serie de requisitos para que el titular se reserve ciertos 
derechos o categorías de derechos, en orden a la consecución de una gestión 
eficaz.  
No obstante, a pesar de que la aseveración realizada resulta clara, la clave 
de la cuestión se incardina en la naturaleza de las condiciones que se imponen 
estatutariamente y, concretamente, en qué obligaciones y de qué entidad se exigen 
al titular. Los requisitos que se establecen en los estatutos en este sentido se 
relacionan con la imposición de un determinado plazo en el que la intención de 
reserva ha de ser manifestada, el pago de ciertos gastos administrativos que se 
ocasionan como consecuencia de la reserva, la exigencia de que se trate de 
categorías cuya reserva esté expresamente permitida, que se refieran a territorios 
en los que opera otra entidad de gestión colectiva y que se realice en una forma 
determinada563.  
La fijación de un plazo determinado para la reserva de los derechos se 
identifica con los supuestos en los que el titular manifiesta su intención de retirar 
ciertos derechos previamente cedidos para su administración a una entidad de 
gestión colectiva o de encomendar la gestión de todos sus derechos a otra entidad. 
En estos casos se requiere que el titular cumpla un plazo de preaviso para evitar 
problemas organizativos. Se trata, por tanto, de una exigencia o condición que 
                                               
563
 Vide el artículo 14 de los estatutos de la SGAE, el artículo 2 de los estatutos de SACEM y el 
artículo 12 de los estatutos de SABAM, entre otros. 
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responde a una adecuada administración de los derechos y que, por tanto se 
orienta a la consecución de una gestión de los derechos eficiente564. No parece que 
pueda considerarse que la notificación de la intención de reservar ciertos derechos 
en un plazo determinado, por ejemplo, durante los seis primeros meses del 
ejercicio social, suponga una carga excesiva para el titular, sino que es una 
cuestión organizativa tendente a facilitar la organización interna y la labor 
administrativa de la entidad.  
La exigencia de que los derechos que se reservan se refieran a territorios 
en los que opera otra entidad a pesar de que no se imponga por todas las entidades 
de gestión colectiva es una consecuencia lógica del sistema: si el titular solicita la 
reserva sobre ciertos derechos o categorías de derechos porque su administración 
va a ser encomendada a otra entidad de gestión colectiva es preciso que 
efectivamente exista otra entidad de gestión colectiva que pueda encargarse de la 
administración de los mismos565.  
La exigencia de una forma determinada para que el titular manifieste su 
voluntad de reservarse ciertos derechos para su administración por parte de una 
entidad distinta tampoco resulta excesiva, se justifica por la necesidad de que 
exista constancia de su intención. Este es el caso, por ejemplo, de la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor SABAM, que exige la reserva se 
comunique por correo certificado.  
Al lado de estas condiciones impuestas por las entidades de gestión 
colectiva que, en la mayoría de los casos se orientan a facilitar la carga 
administrativa que la reserva puede suponer para la entidad, existen requisitos 
cuya exigencia es más cuestionable. Podemos hacer referencia, en este sentido al 
hecho de que la entidad aporte una lista de los derechos que pueden ser reservados 
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 Vide RÉGIBEAU, P. y ROCKETT, K., “The relationship between intellectual property law and 
competition law: an economic approach”, en Anderman, S.D., The Interface between Intellectual 
Property Rights and Competition Policy, Cambridge University Press, 2009, pp. 505-553, pp. 507 
y 541 y ss. 
565
 Esta exigencia está más relacionada con la posibilidad de reserva de derechos para una gestión 
individual y con la reserva para ciertos territorios, por lo que volveremos sobre ella al examinar las 
cuestiones apuntadas. 
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y, por tanto, impida la posibilidad de reserva de otras categorías566 o que el titular 
de derechos tenga que soportar un adicional y presunto gasto administrativo 
derivado de su intención de no ceder en bloque todos sus derechos567.  
A pesar del análisis que acabamos de realizar sobre la situación teórica, la 
práctica, como hemos puesto de manifiesto, no va pareja a las previsiones de los 
estatutos de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. 
El hecho de que un titular de derechos pretenda contratar con más de una entidad 
de gestión colectiva o con una entidad de gestión colectiva distinta de la que está 
establecida en su propio territorio se encuentra con dificultades mayores para 
llevarse a cabo. Como hemos reiterado, el hecho de que las entidades de gestión 
colectiva limiten su actividad a su propio territorio nacional, que reclamen el 
consentimiento de su homóloga a la hora de contratar con un titular de derechos 
del país en el que esta se encuentre establecida o las propias dificultades que 
hemos descrito para contratar con una entidad extranjera provocan que el hecho 
de la posibilidad de reserva se encuentre con dificultades mayores que las 
limitaciones teóricas. En todo casa, aunque en la práctica la contratación de un 
titular con una entidad extranjera no sea una circunstancia habitual como 
consecuencia de la configuración del mercado y de la propia actividad de las 
entidades, el carácter inusual no legitima la exigencia de obligaciones excesivas 
que no son imprescindibles para la consecución de una gestión eficaz ni atenúa el 
eventual carácter abusivo de una conducta.  
                                               
566
 Esta exigencia se recoge, tal y como hemos puesto de manifiesto, en los estatutos de la entidad 
de gestión colectiva española SGAE.  
567
 Vide el asunto BRT; Vide VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F., op. cit., pp. 868 y 869; BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, A., “Normas sobre la Competencia…”, op. cit.,p. 430. Sobre el asunto aunque 
contra lo que considera una intepretación rígida de las normas de competencia comunitarias 
LIASKOS, E.P., op. cit., pp. 368 y 373. Comparten esta postura de censura a lo que consideran una 
aplicación en ocasiones rígida de las normas de competencia LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-
SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1397. En este sentido, los autores establecen que “…l’ obsession 
concurrentielle conduit à gommer la spécifité des sociétés de gestion collective pour les regarder 
comme des opérateurs économiques ordinaires…”. En contra vide DREXL, J., “Collecting 
Societies…”, loc. cit., p. 31; KATZ, A., “Is Collective Administration of Copyrights Justified…”, 
loc. cit., p. 468. 
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2.1.3.  La negativa a posibilitar la reserva de cesión de ciertas categorías de 
derechos.  
La negativa por parte de una entidad de gestión colectiva de que el titular 
de derechos que celebra con ella el correspondiente contrato de gestión se reserve 
la cesión de ciertos derechos o categorías de derechos para su administración 
individual fue abordada por la Comisión en la Decisión Daft Punk. En esta 
Decisión la Comisión Europea estableció que la obligación que se imponía a los 
miembros de la entidad de gestión colectiva francesa de encomendar la 
administración de todos sus derechos sin la posibilidad de excluir ciertas 
categorías para su administración individual constituía un abuso de posición 
dominante debido al carácter desproporcionado de la exigencia por parte de la 
entidad de gestión colectiva francesa SACEM. La Comisión Europea se apoyó en 
dos razones básicas: en primer lugar, el hecho de que los avances tecnológicos ya 
posibilitaban la administración individual de ciertos derechos y la importancia que 
la gestión individual podría tener para reforzar el derecho moral del autor eran 
factores determinantes del carácter desproporcionado de la exigencia; y, en 
segundo lugar, el hecho de que esta exigencia no se llevase a cabo por todas las 
entidades de gestión colectiva comunitarias, sino sólo por algunas, se tomó como 
una muestra de que no podía ser considerada indispensable.  
Tras la Decisión, como había ocurrido tras la Decisión GEMA y el asunto 
BRT, las entidades de gestión colectiva modificaron sus estatutos para posibilitar 
que el titular llevase a cabo una reserva como la descrita. SACEM realizó una 
modificación estatutaria en virtud de la cual se obligaba a justificar por parte de la 
entidad todo rechazo de solicitud de excepción realizada por un titular a la norma 
de gestión colectiva global, que exigía la cesión para todas las categorías de 
derechos. La Comisión Europea estimó que la modificación estatutaria 
introducida por la SACEM, ponía fin a la infracción. En este sentido la Comisión 
consideró que, de conformidad con el cambio estatutario, la entidad francesa ya 
no ejercía una explotación abusiva de su posición dominante en este sentido568.  
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 Vide BENABOU, V-L, Droits d'auteur, droits voisins et droit communautaire, Bruylant, 
Bruselas, 1997, pp. 169 y ss. 
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Otras entidades de gestión colectiva modificaron sus estatutos en el mismo 
sentido. La SGAE modificó sus estatutos para posibilitar la administración 
individual de los derechos de autor por su titular en los supuestos en los que los 
órganos directivos hubiesen expresado su conformidad previa solicitud del 
interesado. En el caso de la SGAE los estatutos establecen la regla genérica, en 
virtud de la cual el titular cede sus derechos para la gestión a la entidad y 
establece, en el mismo precepto, la posibilidad de limitar la cesión de los derechos 
en ciertos supuestos. En este sentido, tras la Decisión Daft Punk se incluyó en el 
artículo 14 de los estatutos de la SGAE un párrafo adicional en el que se recogen 
una serie de supuestos en los que se permite la reserva de los derechos, todos ellos 
relacionados con la reserva para la administración por parte de otra entidad de 
gestión colectiva, y una regla especial para los supuestos que no encajen en 
ninguna de las previsiones, entre ellos, la reserva para la administración 
individual569. Para que sea posible una reserva en estos supuestos ha de realizarse 
una solicitud razonada al Consejo de Dirección, quien puede aprobar la reserva o 
denegarla de forma motivada. Se trata, por tanto, de un supuesto similar al 
establecido en los estatutos de la entidad de gestión colectiva francesa SACEM, 
cuya compatibilidad con el artículo 102 TFUE (anterior artículo 82 TCE) fue 
puesta de manifiesto de forma expresa por la propia Comisión Europea. Esta 
previsión es común a los estatutos de las entidades de gestión colectiva 
comunitarias. 
A nuestro juicio, a pesar de la negación por parte de la Comisión Europea 
del carácter abusivo de estas exigencias impuestas a los titulares, la 
compatibilidad con el artículo 102 TFUE no está tan clara o no, al menos, en 
todos los supuestos. Es cierto que el hecho de que el órgano directivo al que se 
haya de dirigir la solicitud deba denegar de forma razonada es un indicio de que 
deben existir razones justificadas para que el titular de derechos deba soportar esta 
carga. Sin embargo, la compatibilidad de la limitación del titular para gestionar 
individualmente sus derechos con el artículo 102 TFUE se encuentra, a nuestro 
juicio, con serias dificultades: la primera de ellas deriva del hecho de que sea la 
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 Vide MARÍN LÓPEZ, J.J, “Comentarios al artículo 153…”, loc. cit., p. 1903. 
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propia entidad la que decida sobre los supuestos en los que esta reserva resulta 
posible y los supuestos en los que no. Esta exigencia no es, per se, suficiente para 
acreditar que la negativa “razonada” a que el titular se reserve ciertas categorías 
para su administración individual sea compatible con las exigencias del artículo 
102 TFUE. 
La segunda es que las razones que podrían justificar una negativa no están 
ni previamente establecidas ni deben adecuarse a ningún parámetro establecido 
por los órganos comunitarios, de modo que se deja libertad a la entidad de gestión 
colectiva para decidir qué razones justifican una reserva de estas características570.  
En definitiva, creemos que sencillamente el alcance del nuevo contenido 
de los estatutos motiva que estos no sean per se contrarios a las exigencias del 
artículo 102 TFUE, aunque no puede afirmarse que su implementación disfrute de 
forma necesaria de la compatibilidad con la normativa comunitaria. La Comisión 
Europea ha considerado que el hecho de que estatutariamente se recoja de un lado 
la posibilidad de una reserva para la gestión individual y, de otro, la obligación del 
órgano correspondiente de fundamentar su negativa ante una eventual reserva 
convierten la limitación a esta libertad del titular de los derechos en lícita de 
conformidad con el artículo 102 TFUE.  
Creemos que dicha valorción es parcial y limitada, para que una conducta 
sea compatible con el artículo 102 TFUE de conformidad con el principio de 
proporcionalidad es fundamental que su realización sea indispensable para la 
consecución de la finalidad que se pretende alcanzar, que los medios que se 
utilizan sean exclusivamente los medios necesarios. En el marco de la gestión de 
los derechos de autor la finalidad se identifica con una administración eficaz por 
                                               
570
 La doctrina considera que en aquellos supuestos en los que la gestión individual es posible en 
la práctica no existen razones para negarla. De una forma natural, en aquellos casos en los que la 
gestión individual no pueda llevarse a cabo o suponga unos gastos desproporcionados para el 
titular este acudirá a la gestión colectiva. Vide HANSEN, G. y SCHMIDT-BISCHOFFSHAUSEN, A., 
“Economics Functions of Collecting Societies…”, loc. cit., p. 18. En concreto los autores 
consideran que la gestión colectiva solo se justifica en terminus económicos cuando la gestión 
individual no es posible. En la misma línea vide KATZ, A., “The Potential Demise of Another 
Natural Monopoly: New Technologies…”, loc. cit., p. 284. En contra vide MERGES, R. P., “The 
Continuing Vitality…”, loc. cit., p. 2.  
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lo que, debido al objetivo que las entidades persiguen, la limitación de los 
derechos de su titular para administrarlos por su cuenta en aquellos supuestos en 
los que sea posible, excede de lo razonable atendiendo a la consecución del 
objetivo.  
No consideramos que exista un nexo entre la negativa de reserva por parte 
del titular y una gestión más eficiente por parte de la entidad de gestión colectiva 
con la que contrata571. Mediante la previsión estatutaria que supedita la posibilidad 
de reserva a la conformidad de la entidad se está limitando un derecho que, en 
principio, corresponde al titular de derechos en todos aquellos supuestos en los 
que legal y fácticamente sea posible572. A este respecto es importante tener en 
cuenta que la evolución de la gestión de derechos de autor ha supuesto la 
evolución paralela de las conductas consideradas abusivas, de forma que 
obligaciones que han sido consideradas como perfectamente razonables en un 
pasado han ido configurándose como innecesarias y excesivas, debido a los 
avances tecnológicos actuales, que permiten formas de administración que no 
podrían, ni siquiera, concebirse en un pasado573. La defensa de que la limitación 
de la posibilidad del titular de reservar ciertos derechos para su administración 
individual se lleva a cabo para la consecución del objetivo de una gestión eficaz 
de los mismos no se puede mantener para el entorno on line. La administración de 
                                               
571
 Vide ya sobre este asunto por lo que respecta al mercado estadounidense GOODMAN, R.I., 
“Music Copyright Associations and the Antitrust Laws”, Indiana Law Journal, vol. 25, nº 2, 1950, 
pp. 168-185, p. 178.  
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 El legislador ya se ha encargado de establecer una previsión legal que establece la gestión 
colectiva obligatoria en aquellos supuestos en los que la gestión individual puede resultar 
inadecuada. Vide supra, Capítulo I, 2.2.. Existe, además, una tendencia por parte del legislador 
comunitario de incrementar los supuestos de gestión colectiva obligatoria, vide en sentido crítico 
MARÍN LÓPEZ, J.J., “Comentario al artículo 153…”, loc. cit., pp. 1905 y ss; FICSOR, M., 
“Collective Management of Copyright…”, loc. cit., pp. 39 y 40. 
573
 Resulta ilustrativo en este sentido el pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto 
SACEM en el que el Tribunal consideró que el hecho de que para llevar a cabo sus actividades en 
el extranjero una entidad se viese obligada a crear su propia infraestructura, con el coste que esto 
suponía, justificaba el hecho de que limitase su actuación a su propio territorio nacional. Sin 
embargo a día de hoy no es necesario que una entidad de gestión cree su infraestructura para 
ejercer las labores de control como consecuencia directa del desarrollo tecnológico. Esta 
circunstancia será examinada con profundidad al estudiar las actividades de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor con respecto a los usuarios y, en particular, las actividades 
relacionadas con la concesión de licencias. Vide Infra, Capítul IV, I. 
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los derechos no es siempre la solución más eficaz, ya que en aquellos supuestos 
en los que la gestión individual es fácticamente posible esta puede dar lugar a una 
administración más eficaz de los derechos debido a los menores costes de 
transacción que se generan574.  
La gestión individual en la actualidad es perfectamente posible para 
muchas categorías de derechos y, de acuerdo con esta nueva situación, el límite 
para su ejercicio debe venir del legislador en aquellos casos en los que, como 
hemos visto, se considere necesario. Consideramos que la postura de Comisión 
Europea no es acertada o no lo es, al menos, si la compatibilidad con el precepto 
se establece en bloque, para todos los casos. La delimitación por parte del 
legislador de los casos que han de ser objeto de una gestión colectiva obligatoria 
hace que el hecho de que una entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
pueda limitar de forma general el ejercicio de esta facultad o, en su caso, 
someterlo a la aceptación de sus órganos directivos, constituye, a nuestro juicio, 
una explotación abusiva debido a su carácter desproporcionado por cuanto no 
existen razones que justifiquen la negativa. 
2.1.4.  La negativa por parte de una entidad de gestión colectiva a posibilitar 
la reserva de cesión de derechos para ciertos territorios  
La exigencia de cesión en exclusiva de todos los derechos de autor para 
todo el mundo, como hemos explicado, está estrechamente vinculada con la 
reserva de derechos por parte del titular. En sentido estricto una cesión exclusiva 
de derechos venía implicando, de un lado, la cesión de todos los derechos de autor 
y, de otro, su cesión para todo el mundo. Ya vimos que esta exigencia fue 
eliminada de los estatutos de las entidades de gestión colectiva a raíz de los 
pronunciamientos de los órganos comunitarios sobre la materia y en la actualidad 
ya no se exige. Hoy los estatutos de las entidades comunitarias posibilitan no sólo 
la reserva sobre ciertas categorías en los términos y con las limitaciones descritos 
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 Vide al respecto KATZ, A., “The Potential Demise of Another Natural Monopoly: New 
Technologies…”, loc. cit., p. 284; KATZ, A. “The Potencial Demise of Another Natural Monopoly: 
Rethinking…”, loc. cit., p. 555. Además Katz señala que si los mismos beneficios que aportan las 
entidades de gestión coelctiva de derechos de autor se pueden lograr de una forma más respetuosa 
con las normas de competencia debe elegirse esta segunda vía, p. 590. 
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en los apartados anteriores, sino, también, la reserva para ciertos territorios. Esta 
previsión se encuentra con la dificultad práctica de los acuerdos que las entidades 
de gestión colectiva llevan a cabo en los contratos de representación recíproca y, 
fundamentalmente, se encuentra con el obstáculo de la delimitación territorial. Si, 
tal y como hemos descrito, la posibilidad de que el titular de derechos reserve la 
cesión de cierta categorías se posibilita de conformidad con los estatutos y los 
contratos de gestión, su efectiva realización se encuentra con la eventual negativa 
que la entidad de gestión colectiva de derechos de autor con la que el titular 
pretende contratar en aplicación de lo acordado con sus homólogas extranjeras. 
No obstante, esta circunstancia será examinada en su lugar correspondiente, ya 
que su aplicación se relaciona, de forma más intensa, con la existencia de un 
acuerdo restrictivo de conformidad con el artículo 101 TFUE575 que con el abuso 
de posición dominante que ahora anailizamos.  
La Comisión Europea manifestó en la Decisión GEMA que la exigencia 
por parte de la entidad de gestión colectiva alemana de exigir una cesión de 
derechos para todas las categorías y para todo el mundo constituía una explotación 
abusiva de su posición dominante y la GEMA debería dar la posibilidad a los 
titulares de que contratasen con otras entidades de gestión colectiva para la 
administración de los derechos en países terceros576. Una exigencia como la 
descrita suponía un abuso de la posición dominante de las entidades por cuanto se 
exigía al titular de los derechos una obligación excesiva que, además, le 
provocaba un perjuicio y vulneraba su libertad de elección, con el único propósito 
de asegurarse la administración de sus derechos de forma exclusiva577.  
La eliminación de la cláusula que exigía una cesión en bloque y exclusiva 
de los derechos y su sustitución por la previsión de que el titular pueda reservar la 
administración de sus derechos para ciertos territorios y encomendar su 
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 Vide Infra Capítulo IV, I.2. 
576
 Vide CAPUANO, V., op. cit., p. 80. 
577
 Vide CHERPILLOD, I., “La surveillance des Sociétés…”, loc. cit., pp. 50 y 51; TEMPLE LANG, J., 
“Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1345; MORRIS, P. S., “ The Reform of Article 82…”, loc. cit., 
p. 570; DIETZ, A., “Copyright Issues in the E.E.C…”, loc. cit., p. 524. 
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administración a otras entidades de gestión colectiva ha supuesto la 
compatibilidad de los estatutos de las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias con el artículo 102 TFUE. La posibilidad de que el titular 
de derechos reserve la administración de los mismos para distintos territorios a 
otras entidades de gestión y acuda a una entidad de gestión colectiva extranjera 
para encomendar la administración de sus derechos está expresamente consagrada 
por los estatutos de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias. Esta cuestión ha quedado superada sobre el papel sin perjuicio de 
que la configuración del sistema que las entidades llevan a cabo en aplicación de 
los contratos de representación recíproca puede tener como resultado la misma 
situación práctica: la limitación por parte del titular de su libertad de elegir a la 
entidad o entidades de gestión que han de administrar sus derechos patrimoniales. 
2.1.5.  La exigencia de cesión de derechos futuros y la duración de los 
contratos de gestión 
Como hemos visto, con anterioridad a la decisión GEMA y al asunto BRT 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias exigían la 
cesión de derechos futuros durante períodos de tiempo que, incluso, excedían la 
duración del contrato que vinculaba al titular de derechos con la entidad. Tras el 
pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto BRT ya no se exige que el 
titular encomiende la administración de sus derechos para un plazo que excede la 
duración de su contrato de gestión. La cesión de derechos sobre obras futuras se 
encuentra, de este modo, con el límite temporal de la duración del contrato de 
gestión y con los límites temporales que se establezcan en los distintos 
ordenamientos jurídicos, por lo que no resulta, en la actualidad, una cuestión 
problemática a la luz del artículo 102 TFUE.  
Muy vinculada con esta cuestión se encuentra la de la duración de los 
contratos de gestión. En la actualidad la duración de los contratos de gestión es 
una cuestión flexible que no se impone de forma taxativa al titular, sino que se 
establece en forma de mínimo, a través de la exigencia de una duración concreta, 
y se establece la posibilidad de prorrogar el contrato de forma indefinida578. Esta 
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 Vide supra, Capítulo III, I, 1.2. 
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previsión, además, se debe poner en relación con la posibilidad de que le titular de 
los derechos retire el encargo de administración de los mismos a la entidad 
siguiendo los trámites y plazos oportunos, por lo que la duración del contrato no 
supone ya un problema que pueda afectar al Derecho de la competencia , ya que 
no constituye una obligación excesiva para el titular: de un lado los estatutos 
recogen la posibilidad de que el titular retire la cesión que ha realizado de 
conformidad con lo establecido en el propio contrato y en los estatutos y, de otro 
lado, tras el transcurso del tiempo fijado, el titular de derechos puede decidir no 
prorrogar el contrato de gestión. Como hemos explicado con anterioridad, esta 
circunstancia debe, no obstante, tomarse en consideración en el marco de la 
gestión colectiva de derechos de autor actual, en donde el sistema viene 
configurado, en gran medida, por los acuerdos que las entidades de gestión 
colectiva de derecho de autor comunitarias establecen al respecto. Por este 
motivo, a pesar que la situación teórica sea la que hemos puesto sobre la mesa, la 
realidad práctica puede dar lugar a una situación de hecho diferente579. 
Por su parte, la cesión sobre derechos futuros puesta en relación con la 
flexibilidad en la duración de los contratos tampoco supone una condición no 
equitativa para el titular o una obligación que repercuta en su libertad de elección. 
La cuestión depende, fundamentalmente, de la duración del contrato. Así, la 
exigencia de que el titular deba ceder sus derechos sobre obras futuras o sus 
derechos futuros derivados de eventuales avances tecnológicos durante la 
duración de su contrato de gestión, en el caso de la SGAE, que fija la duración del 
mismo en 3 años, no supone una explotación abusiva de una posición dominante. 
En aquellos supuestos en los que la duración de los contratos se extiende hasta los 
5 años la situación puede ser más controvertida. No obstante, teniendo en cuenta 
que existe una previsión teórica que posibilita que el titular se reserve la gestión 
de ciertos derechos o ciertas categorías de derechos para su administración 
individual o colectiva, por parte de otra entidad, la cesión de derechos futuros no 
resulta, hoy en día, una obligación desproporcionada. El titular puede, según se 
establece en los estatutos de las entidades de gestión colectiva de derechos de 
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 Vide supra Capítulo III, I, 1.2. 
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autor, retirar la cesión de los derechos, con las condiciones que la propia entidad 
impone, por lo que la cesión sobre derechos futuros siempre estaría supeditado a 
su efectiva intención de que la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
llevase a cabo la administración de los mismos. 
2.2.  La afectación al comercio entre Estados miembros como consecuencia 
de las conductas relativas a la cesión de los derechos. 
2.2.1.  Elementos de la afectación al comercio entre Estados miembros 
Para que la conducta analizada en el marco del artículo 102 TFUE esté 
prohibida no basta con que se considere una explotación abusiva de una posición 
dominante en el mercado de referencia de que se trate por parte de una o más 
empresas, sino que el precepto requiere, también, que pueda afectar al comercio 
entre los Estados miembros580. Para determinar si la conducta potencialmente 
abusiva está prohibida por el artículo 102 TFUE, de conformidad con la propia 
literalidad del precepto y la práctica de los órganos comunitarios, es preciso 
analizar tres puntos básicos: la noción de comercio entre Estados miembros, la 
determinación de si la conducta puede afectar al comercio y la delimitación de, en 
qué medida, el comercio se ve afectado. Antes de entrar en el análisis particular de 
las conductas es necesario apuntar los parámetros utilizados para determinar cada 
uno de los extremos a los que hemos hecho referencia. En este sentido es preciso 
que la actividad en cuestión sea capaz de afectar al comercio entre Estados y que 
ese efecto tenga cierta magnitud para que la conducta esté prohibida581.  
                                               
580
 Esta exigencia también se aplica a los acuerdos del artículo 101 TFUE. No obstante, al margen 
de las cuestiones genéricas que analizaremos en este punto, las cuestiones particulares relativas a 
los acuerdos serán examinadas con el estudio del artículo 101 TFUE.  
581
 Vide KORAH, op. cit., pp. 66 y ss; FRIGNANI, A., “ L’ abuso di posizione…”, loc. cit., p. 196; 
GOLDMAN, B., LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. cit., p. 735. Comunicación de la Comisión sobre 
las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los artículos 81 y 82 
del Tratado (actuales artículos 101 y 102 TFUE), DO C 181, de 27 de abril de 2004. Este extremo 
no debe confundirse con la materialización de la conducta. Así es, de conformidad con los 
elementos que constituyen el concepto de explotación abusiva, para que la conducta en cuestión 
pueda ser considerada un abuso es preciso que se haya llevado a cabo, es decir, que no exista una 
mera intención de realizar la actividad o proyectos en torno a su aplicación, sino que la conducta 
en cuestión debe haberse realizado en el mercado de referencia de que se trate. Cuestión distinta es 
que esa conducta, que efectivamente debe haber tenido lugar y no constituir una mera tentativa o 
proyecto, tenga la suficiente entidad como para afectar al comercio. En este sentido es muy posible 
que la actividad en cuestión se haya producido en el mercado de que se trate pero, debido a su 
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Con carácter previo al análisis del concepto de afectación y de su 
gradación, debemos precisar qué ha de entenderse por comercio entre Estados 
miembros. Se trata de un concepto que ha de ser entendido en sentido amplio. 
Abarcaría toda actividad económica transfronteriza más allá de los intercambios 
tradicionales de bienes y servicios582. El hecho de que se exija que la conducta o 
actividad pueda afectar al comercio entre Estados miembros lleva consigo que el 
efecto debe trascender del ámbito nacional, es decir, que el efecto debe 
manifestarse en un ámbito transfronterizo en el que, al menos, repercuta sobre dos 
Estados583. En este sentido debemos distinguir la afectación al comercio entre 
Estados miembros de la noción del mercado geográfico de referencia. Al analizar 
la posición dominante y, más específicamente, el mercado de referencia sobre el 
que se ostenta esta posición determinamos que es posible que una posición 
dominante se ostente sobre un único Estado, por tanto, que se limite al ámbito 
nacional. Sin embargo, para que el artículo 102 TFUE se aplique, es preciso que 
el comercio entre, al menos, dos Estados miembros, se pueda ver afectado. En 
esencia, se trataría de determinar si la conducta altera el mercado transfronterizo 
de dos o más Estados miembros, si los flujos comerciales difieren de lo que sería 
su orientación natural584. Es posible que la empresa que realiza la conducta en 
cuestión ostente una posición dominante en un único Estado, circunscribiendo su 
actividad al territorio nacional, pero que la conducta pueda tener un efecto sobre 
el comercio entre Estados porque sus efectos trasciendan del ámbito interno para 
tener consecuencias en un marco transfronterizo585.  
Esta cuestión presenta un especial interés en relación con las prestaciones 
ofrecidas por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
                                                                                                                                
importancia o incidencia en el mercado, no se pueda considerar que pueda afectar al comercio 
entre Estados miembros.  
582
 WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 146; THIESING, J, SCHRÖTER, H., y HOCHBAUM, I.F, op. 
cit., p, 238. 
583
 Vide FRIGNANI, A., “ L’ abuso di posizione…”, loc. cit., p. 196; RAFFAELLI, E.A y BELLIS, J.F, 
Diritto Comunitario della concorrenza, V&P, Milán, 2006, p. 205. 
584
 Vide PELLISÉ CAPELL, J., Mercado Relevante, Posición de Dominio y otras Cuestiones que 
Plantean los artículos 82 TCE y 6 LEDC, Navarra, Aranzadi, 2002, p. 182. 
585
 Vide VILÀ COSTA, B., op. cit., p. 246. 
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por las dos circunstancias que tanto hemos reiterado: de un lado, que se 
configuran como monopolios nacionales legales o de hecho y, por otro, que 
limitan su actividad al único territorio nacional en el que están establecidas586. 
Estas circunstancias no son óbice para que el artículo 102 TFUE pueda ser 
aplicado a una potencial explotación abusiva llevada a cabo por una o algunas de 
las entidades de gestión colectiva comunitarias. 
El artículo 102 TFUE se aplica en la medida en que la explotación abusiva 
de una posición dominante pueda afectar de algún modo al comercio entre los 
Estados miembros, es decir, no es necesario se haya producido un efecto real en el 
comercio, sino que el precepto se aplica si es posible que tales efectos se 
produzcan587. Tiene que existir la probabilidad de que se produzca un efecto sobre 
el comercio, ya sea directo o indirecto, circunstancia que se determina con arreglo 
a diversos factores en función de la concreta conducta analizada, entre ellos: la 
propia naturaleza de la conducta, la naturaleza de los bienes o servicios o la 
importancia de las empresas que llevan a cabo la conducta588. Además, es 
necesario que se puedan producir cambios en el mercado, fundamentalmente los 
cambios que pueden producirse estarán referidos a una reducción o restricción en 
el comercio.  
Por último, es preciso que la posibilidad de afectación del mercado tenga 
cierta importancia: si los eventuales efectos en el comercio entre Estados son 
insignificantes, aunque efectivamente se produzcan, el artículo 102 TFUE, al 
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 Vide supra, Capítulo I, 1.2. 
587
El Tribunal de Justicia ha establecido a este respecto que la noción de “puede afectar” implica 
que debe ser posible prever con grado suficiente de probabilidad, con arreglo a un grupo de 
factores objetivos de derecho o de hecho, que la conducta puede tener una influencia, directa o 
indirecta, real o potencial, en las corrientes comerciales entre los Estados miembros, vide el asunto 
Gerhard Züchner. La Comisión ha reunido en su Comunicación las Directrices relativas al 
concepto de efecto sobre el comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado, el contenido 
de cada uno de los factores a en la línea jurisprudencial del Tribunal de Justicia. 
588
 Vide STJCE de 28 de abril de 1998 Javico International y Javico AG c. Yves Saint Laurent 
Parfums SA, acunto c-306/96, Rec. 1998, p. 1983 y STJCE de 10 de julio de 1980, SA Lancôme et 
Cosparfrance Nederland BV c. Etos BV et Albert Heyn Supermart BV, asunto C-99/79, Rec. 
1980, p. 877; la STJCE de 6 de marzo de 1974 Commercial Solvents c. Comisión, asuntos 
acumulados C-6/73 y C-7/73, Rec. 1974, p. 223 y la STJCE de 11 de julio de 1985, Remia BV y 
otros c. Comisión, asunto C-42/84, Rec. 1985, p. 2545. Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 
146. 
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igual que el 101, no resulta aplicable589. Para valorar este extremo se tienen en 
cuenta diversos factores de cada caso concreto, como la importancia que tienen 
las empresas o empresa en posición dominante y la naturaleza de la conducta. 
Teniendo en cuenta que en el ámbito del abuso de posición dominante es preciso 
determinar, con anterioridad, si la empresa goza de una posición privilegiada en el 
mercado, es claro que su cuota de mercado es un dato relevante en los supuestos 
en los que esta incidencia repercuta sobre dos o más Estados comunitarios. Así, se 
considera que si la empresa en posición dominante tiene una importancia 
significativa, por ejemplo, porque no sólo tiene una posición dominante, sino 
porque incluso goza de una posición de monopolio, el efecto que pueda tener 
sobre el comercio la conducta en cuestión será más notorio590. En general esta 
exigencia trata de dejar fuera del ámbito aplicativo de la normativa comunitaria 
antitrust las restricciones y conductas abusivas que no presentan una importancia 
suficiente591. 
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 Vide STJCE de 7 de junio de 1983, SA Musique Diffusion française y otros c. Comisión, 
asuntos acumulados C-100/80, C-101/80, C-102/80 y C-103/80, Rec. 1983, p. 447. Vide la 
Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el 
comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado (actuales artículos 101 y 102 TFUE), p. 
81. 
590
 Vide STPI de 1 de abril de 1993, BPB Industries Plc y British Gypsum Ltd c. Comisión, 
asunto T- 65/89, Rec. 1993, p. 389. En general los factores que se utilizan para determinar el grado 
en que el comercio entre Estados miembros se puede ver afectado son factores como el volumen 
de ventas o la cuota de mercado. Además existen conductas que, por su propia naturaleza, se 
consideran especialmente aptas para afectar al comercio entre Estados miembros, vide la 
Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el 
comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado (actuales artículos 101 y 102 TFUE), p. 
81. 
591
 Para valorar las conductas en orden a establecer si revisten la importancia suficiente para 
determinar la aplicación del artículo 102 TFUE puede resultar útil la denominada Comunicación 
de la Comisión de minimis, que establece las restricciones que no son susceptibles de restringir la 
competencia de forma sensible. Vide Comunicación de la Comisión relativa a los acuerdos de 
menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 
del artículo 81 TCE (actual artículo 101.1 TFUE), DO C368 de 22 de diciembre de 2001. En este 
sentido, la Comunicación de la Comisión se realizó para poder excluir de la aplicación del artículo 
81 TCE (actual artículo 101 TFUE) a los acuerdos menos relevantes atendiendo para ellos a 
parámetros como la cuota de mercado de las empresas. No obstante, tal y como pondremos de 
manifiesto, es necesario tener en cuenta que las nociones de efecto sobre el comercio y restricción 
de la competencia son distintas. En general, la Comunicación establece unos límites por debajo de 
los cuales el acuerdo no es susceptible de restringir la competencia de modo sensible, lo cual no 
quiere decir que, en los supuestos en los que se superen los umbrales que la comunicación 
determina, los acuerdos sean en todo caso restrictivos, sino que habrá que estar a cada supuesto 
concreto para evaluar los efectos que genera el acuerdo sobre la competencia en el mercado de que 
se trate.  
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La razón de ser última de esta exigencia es delimitar los supuestos en los 
que la cuestión trasciende de un ámbito puramente interno y reclama, por tanto, la 
aplicación del Derecho comunitario antitrust. En la actualidad la doctrina es 
unánime a la hora de señalar que mediante la necesidad de comprobar si el 
comercio entre Estados miembros se puede ver afectado se está delimitando el 
ámbito de aplicación de la normativa comunitaria en relación con los distintos 
derechos nacionales592. En otra época, sin embargo, se cuestionó si, más allá de 
una simple función delimitadora, la exigencia de afectación contenía, también, 
una regla de fondo en virtud de la cual se pretendía sancionar sólo los abusos y 
restricciones con un efecto desfavorable593. El Tribunal de Justicia zanjó cualquier 
duda sobre la cuestión ya en la década de los sesenta al decantarse en sus 
resoluciones, de forma expresa, por la primera opción594.  
2.2.2.  La afectación al comercio entre Estados miembros de las conductas 
relativas a las condiciones de cesión de derechos 
La incidencia potencial que las conductas relativas a la cesión de derechos 
pueden tener sobre el comercio entre los Estados miembros se puede apreciar con 
un ejemplo de conducta típica en este ámbito. Imaginemos, así, que la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor belga limita a los titulares de derechos de 
autor que contratan con ella la posibilidad de cesión de derechos para su 
administración por parte de otra entidad de gestión colectiva. Como hemos puesto 
de manifiesto una conducta como la descrita resulta abusiva y especialmente 
grave atendiendo a la propia configuración del mercado en este ámbito, en el que 
el titular se ve condicionado para contratar con la entidad de gestión colectiva 
establecida en su propio territorio nacional y a asumir las condiciones que la 
entidad impone. Se trata, como hemos descrito, de una carga que, atendiendo al 
                                               
592
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 254; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., 
VOGEL, L., op. cit., p. 740; KORAH, op. cit., p. 73. No obstante, debemos tener en cuenta que la 
aplicación de la normativa comunitaria antitrust no excluye la aplicación del derecho nacional 
sobre competencia.  
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 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 267; VILA COSTA, B., op. cit., pp. 235 y ss. 
594
 Vide, en este sentido el asunto Société Technique Minière en el que el Tribunal de Justicia 
establece expresamente que la exigencia de afectación “tiende a fijar el ámbito de aplicación de la 
prohibición mediante la exigencia de un requisito preventivo basado en la posibilidad de una 
dificultad en la consecución de un mercado único entre los Estados miembros”. 
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principio de proporcionalidad, no se justifica en orden al objetivo que las 
entidades de gestión colectiva pretenden conseguir, la gestión eficaz de los 
derechos. ¿Cómo determinamos si esta conducta concreta puede afectar al 
comercio entre Estados miembros de forma suficiente para establecer la 
aplicación del artículo 102 TFUE?  
Debemos partir de la base de que las conductas que llevan a cabo las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias son, por su 
naturaleza, especialmente aptas para afectar al comercio entre Estados 
miembros595. En particular, las conductas, prácticas y acuerdos que asignan 
espacios geográficos de interés, eliminan la competencia y protegen las corrientes 
comerciales habituales pueden afectar al comercio entre Estdoas miembros596. Sin 
embargo, en nuestro ejemplo concreto la conducta se realiza en un único Estado 
miembro, el Estado belga, territorio que puede ser considerado, a los efectos del 
precepto como una parte sustancial del mercado común, debido a su relevancia 
económica en el mercado de que se trata, relativo a la prestación de servicios por 
parte de entidades de gestión colectiva a los titulares de las obras. Por tanto, 
teniendo en cuenta la naturaleza de la conducta, la configuración del mercado y el 
hecho de que el mercado belga de prestación de servicios a titulares de derechos 
por parte de las entidades de gestión colectiva constituye una parte sustancial del 
mercado común, se hace preciso determinar si, en nuestro ejemplo, el comercio 
entre dos o más estados miembros también se puede ver afectado.  
La realidad es que, al establecer estas condiciones al titular de derechos, en 
concreto al impedir por ejemplo que reserve ciertas categorías de derechos para su 
administración por parte de otra entidad de gestión colectiva, el comercio 
comunitario en general se ve afectado597. Se provoca que potenciales contratos y 
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 Vide el apartado 48 y 53 de la Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas al 
concepto de efecto sobre el comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado (actuales 
artículos 101 y 102 TFUE). 
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 Vide apartado 64 de Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas al concepto 
de efecto sobre el comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado (actuales artículos 101 y 
102 TFUE). 
597
 Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 179. 
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sus correspondientes transacciones se limiten a un ámbito interno o nacional, por 
lo que las empresas que operan en él sufren una merma en sus posibilidades de 
contratación con titulares que residan fuera de sus fronteras nacionales y, por 
tanto, aunque no sufran un detrimento en sus beneficios, sí dejan de disfrutar de 
un beneficio potencial que una eliminación de la limitación en este sentido podría 
generar. Los titulares, por su parte, sufren un perjuicio directo ante las dificultades 
que una imposición de las características descritas les puede generar y ven 
limitada la posibilidad de dirigirse a oferentes distintos598. 
Más allá del ejemplo que hemos planteado para ilustrar la situación, es 
preciso determinar si las concretas condiciones impuestas por las entidades de 
gestión colectiva a los titulares que contratan con ellas en relación con la cesión 
de derechos pueden afectar al comercio entre los Estados miembros. Sólo las 
conductas que pueden constituir una explotación abusiva exigen un examen en 
este sentido, ya que el resto de actividades no están prohibidas por el artículo 102 
TFUE. Las conductas relacionadas con la cesión de los derechos por parte del 
titular a la entidad de gestión para su administración que constituyen una 
explotación abusiva de una posición dominante son, tal y como hemos analizado: 
las limitaciones para la reserva del titular de ciertos derechos o ciertas categorías 
para su administración por parte de otra entidad de gestión colectiva, para su 
administración individual en los supuestos en los que es posible en la práctica y 
las limitaciones para que el titular encomiende de forma directa la administración 
de sus derechos a una entidad de gestión colectiva extranjera para los territorios 
en los que opera. Como ya hemos puesto de manifiesto, estas conductas están 
fuertemente vinculadas y relacionadas las unas con las otras, cada una de ellas 
conforma una parte de un sistema complejo que es necesario analizar en su 
conjunto. 
Las condiciones que las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor imponen a los titulares para administrar sus derechos en el contrato de 
gestión son, con carácter general, susceptibles de generar un efecto sobre el 
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 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J.-P., “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 127. 
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comercio entre los Estados miembros, al menos, en aquellos supuestos en los que 
la competencia resulta afectada599.  
Los efectos que estas conductas pueden generar sobre el comercio entre 
Estados miembros se dividen en dos grupos: de un lado, se genera un efecto, o se 
puede generar, como consecuencia de las dificultades para que competidores 
potenciales accedan al mercado y, de otro, se coordina el mercado de tal forma 
que se modifican, de forma artificial, las actividades comerciales de las entidades 
de gestión colectiva comunitarias. En otras palabras, de un lado se crean barreras 
de entrada600 y, de otro, se establece una configuración artificial del mercado. El 
hecho de que los titulares se vean condicionados, si no obligados, a contratar con 
la entidad de gestión que está establecida en su Estado hace que, ante la ausencia 
de una alternativa para contratar o, cuanto menos, ante las trabas para que exista, 
los titulares se vean obligados a soportar las condiciones que se les imponen. Si 
estas condiciones resultan, además, abusivas en el sentido del artículo 102 TFUE, 
el perjuicio que sufren es mayor. Si una entidad de gestión colectiva niega al 
titular que contrata con ella, como en el ejemplo que hemos planteado, la 
posibilidad de que reserve ciertas categorías de derechos para su administración 
por otra entidad de gestión colectiva, en la práctica limita la actividad de su 
homóloga extranjera. Además, si a esta circunstancia, como consecuencia de la 
propia naturaleza de las actividades que exige una visión de conjunto, le añadimos 
el hecho de que cada entidad decide limitar su actividad, como consecuencia de 
las cláusulas insertas en los contratos de representación recíproca, a su propio 
territorio nacional, la compartimentación del mercado es mayor y, como 
consecuencia, el efecto para las transacciones a nivel transfronterizo se ve 
acentuado. Así, la posibilidad de que concurran en un mismo mercado nacional 
diversas entidades de gestión colectiva comunitarias se dificulta y, debido al 
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 Vide a este respecto la crítica de la doctrina por la asimilación en la práctica jurisprudencial 
comunitaria entre la afectación a la competencia y la afectación al comercio, WAELBROECK, M. y 
FRIGNANI, A., op. cit., p. 268; PIRIOU, M.P., “Refus de vente et abus de position dominante: l’ arrêt 
ICI et CSC”, Cahiers de droit européen, 1975, pp. 93-113, pp. 111 y 112. 
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 Vide JENNY, F., “EC Competition Law Enforcement and Collecting Societies…”, loc. cit., p. 3. 
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hermetismo del sistema, la aparición de los competidores potenciales resulta muy 
improbable601.  
Este efecto sobre el comercio también tiene, o puede tener en cualquier 
caso, su efecto correlativo sobre el comercio entre Estados miembros. La 
actividad comercial transfronteriza de las entidades de gestión colectiva sería 
diferente o podría serlo de no estar configurado el comercio de conformidad con 
su organización actual602. Atendiendo en particular a las conductas concretas que 
hemos examinado en este punto, las dificultades indirectas que estas imposiciones 
generan para que otras entidades contraten con los titulares que ya han contratado 
con una de sus homólogas o para que el titular gestione sus propios derechos 
determinan un cambio, una diferencia con respecto a lo que sería el comercio en 
circunstancias de total libertad entre Estados miembros. Como hemos visto, si el 
titular de derechos puede elegir libremente a la entidad de gestión colectiva que 
administre sus derechos o puede elegir libremente administrar sus propios 
derechos en aquellos supuestos en los que sea posible, el comercio tendrá unas 
características determinadas, en esencia habrá una competencia real por captar 
titulares de derechos603. Las existentes trabas a la libertad del titular que no 
resultan proporcionales determinan que la concurrencia de distintos competidores 
en un mercado, reales o potenciales, no se dé y, por tanto, que el comercio entre 
los Estados miembros se vea afectado. Esta consecuencias es clara por cuanto el 
hecho de que un competidor real o potencial no pueda concurrir con otra empresa 
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 Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., p. 803. 
602
 Vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1343; LÉVY, M. y JOUYET, J.-P., 
“L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 128; CUERDO MIR, M., “La economía de los 
derechos de propiedad intelectual y la defensa de la competencia…”, loc. cit., p. 208. 
603
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 466. Este es el caso 
de los Estados Unidos, donde las entidades de gestión colectiva de derechos de autor compiten 
entre sí en el Mercado de la prestación de servicios a los titulares de derechos, vide DIRINGER, Y., 
“La gestion collective des droits d’ auteur…”, loc. cit., p. 177. En concreto las entidades de gestión 
colectiva se ven obligadas a controlar sus gastos administrativos, ofrecer mejores servicios y 
ofrecer otras prestaciones a los titulares para la obtención de nuevos clientes. 
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modifica la propia estructura del comercio entre los Estados miembros y el 
mercado se ve afectado604.  
Tal y como pusimos de manifiesto en el ejemplo, si una entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor, por ejemplo la francesa SACEM, puede contratar 
con un titular de derechos húngaro para administrar sus derechos, ya sea en 
Hungría, ya en Francia, ya en la totalidad de la UE, el comercio entre Estados 
miembros se configurará de un modo determinado: todas las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias competirían en todo el mercado 
interior. Sin embargo si, como consecuencia de eventuales limitaciones de la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor húngara, ARTIJUS, para que el 
titular, por ejemplo, se reserve ciertas categorías de derechos para su 
administración por SACEM en Francia y, en definitiva, esta no pudiese contratar 
con el titular húngaro, el comercio entre los Estados miembros se ve afectado en 
el sentido establecido por el Tribunal de Justicia, esto es, sufre una variación con 
respecto a lo que sería su configuración en condiciones normales de mercado. A 
través de la negativa de reserva se está generando una estructura en el mercado 
comunitario y en los distintos mercados nacionales, que resulta artificial. Si se 
imponen condiciones al titular de derechos que le impiden la posibilidad de 
contratar con otras entidades o de reservarse la administración individual de sus 
propios derechos transacciones comerciales internacionales que se llevarían a 
cabo no se generan y, por tanto, el comercio entre Estados miembros se ve 
afectado605.  
                                               
604
 Tal y como pone de manifiesto Vilà Costa “cualquier discriminación en las condiciones de 
mercado puede perfectamente incidir en la estructura de la competencia intracomunitaria”, vide 
VILÀ COSTA, B., op. cit., pp. 246 y 247. 
605
 El Tribunal de Justicia ha señalado que las actividades de las entidades de gestión colectiva 
pueden estar organizadas de tal forma que provoquen una compartimentación del mercado y 
supongan un obstáculo a la libertad de prestación de servicios que es uno de los objetivos del 
Tratado y, por ello, estas actividades son susceptibles de afectar al comercio entre los Estados 
miembros. Vide la STJCE de 25 de octubre de 1979, Greenwich Film Production c. Société des 
auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (SACEM) y Société des éditions Labrador, Rec. 
1979, p. 1595, vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1346; DERCLAYE, E., 
SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “The European Union…”, loc. cit., p. 84. 
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Tanto la Comisión Europea como el Tribunal de Justicia establecieron, en 
el asunto GVL que la entidad de gestión colectiva alemana impedía la realización 
de un mercado único de servicios en la Comunidad e imposibilitaba la libre 
circulación de servicios cuando se negaba a contratar con titulares de derechos 
extranjeros606. Aunque la situación es distinta de la que estamos analizando en este 
momento, ya que la negativa a contratar vendría de la propia entidad con la que el 
titular de derechos pretende realizar el contrato, la situación que se genera en el 
comercio es similar. Mediante la negativa por parte de la entidad de gestión de 
que el titular que ha contratado con ella contrate con otra entidad, o mediante la 
negativa da que se reserve la gestión de ciertas categorías de derechos se está 
impidiendo un mercado único de servicios y se está dificultado la libre circulación 
de servicios607.  
II.  LA PROBLEMÁTICA RELATIVA A LA AFILIACIÓN DE 
MIEMBROS 
Antes de referirnos a las actividades de las entidades de gestión colectiva 
en relación con la afiliación de miembros que presentan trascendencia para la 
normativa comunitaria antitrust es necesario realizar, en este punto, una precisión 
terminológica608. Dentro del grupo de problemas relativo a la afiliación de 
miembros se incluyen tanto actividades que están directamente relacionadas con 
la afiliación de miembros en un sentido estricto como actividades que se refieren 
tanto a la afiliación de miembros como a la gestión de sus derechos de autor. Esta 
circunstancia se debe al hecho de que, con carácter general, tanto las entidades de 
gestión colectiva en sus estatutos como los órganos comunitarios y, en menor 
medida, las distintas legislaciones nacionales, tienden a identificar ambas 
realidades o a darles un tratamiento sin unos límites bien definidos609. Se trata de 
dos situaciones que, con carácter general, concurren en la práctica: el 
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 Vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1347; DIETZ, A., “Copyright Issues 
in the E.E.C…”, loc. cit., p. 524; TEMPLE LANG, J. “Defining Legitimate Competition…”, loc. cit., 
p. 473; FINE, F.L., “The Impact of EEC Competition Law…”, loc. cit., p. 521. 
607
 Vide KEELING, D.T., op. cit., p. 398.  
608
 Vide supra Capítulo I, 2.1.2.2. 
609
 Vide PARADELA AREÁN, P., “¿Un nuevo marco jurídico…”, op. cit., p. 23.  
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administrado es, también, socio de la entidad de gestión colectiva que administra 
sus derechos. El estudio de las cuestiones relativas a la gestión colectiva de 
derechos por parte de los órganos comunitarios se circunscribe de forma 
automática, a las cuestiones relativas a la afiliación de miembros aunque, en 
ocasiones, la actividad o conducta analizada esté, principalmente, referida a la 
gestión. Por tanto, es importante tener en cuenta que en el estudio de este segundo 
bloque abordaremos cuestiones que afectan tanto a la afiliación en sentido estricto 
como a la gestión de los derechos.  
Las actividades llevadas a cabo por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor que han de ser examinadas en este punto son, de un lado, la 
negativa unilateral por parte de una entidad de gestión colectiva a admitir como 
miembro a un titular de derechos extranjero y a celebrar contratos de gestión con 
él, así como la imposición de condiciones distintas para su admisión como 
miembro o el establecimiento de un régimen diferente debido a su nacionalidad; 
de otro lado, la inclusión de determinadas cláusulas en los contratos de 
representación recíproca o la existencia de determinadas prácticas que exigen la 
subordinación de la aceptación como miembro de titulares de derechos de un 
determinado Estado o miembros de una entidad de gestión establecida en otro 
Estado al consentimiento por parte de la entidad de gestión colectiva establecida 
en el territorio nacional de que se trate.  
La negativa unilateral por parte de una entidad de gestión colectiva a 
admitir como miembro a un titular extranjero, el hecho de supeditar su admisión a 
condiciones distintas o el establecimiento de un régimen diferente debido a su 
nacionalidad es una conducta que, sin perjuicio de que pueda ser tachada 
directamente de una discriminación por razón de nacionalidad, va a ser evaluada 
desde la perspectiva de un eventual abuso de posición dominante de conformidad 
con los establecido en el artículo 102 TFUE. Por su parte, el hecho de subordinar 
al aceptación como miembro de un titular al consentimiento por parte de la 
entidad de gestión colectiva de derechos a la que ya pertenecía o de la entidad que 
está establecida en su propio Estado es una actividad que ha de ser examinada 
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desde la perspectiva de la existencia de una eventual restricción en el sentido del 
artículo 101 TFUE.  
El primer grupo de conductas se incardina en una problemática que se 
encuentra superada en la actualidad; la negativa a contratar por parte de una 
entidad o la imposición de condiciones distintas en función de la nacionalidad de 
los titulares ya no es una realidad en el ámbito de la gestión colectiva, la 
analizaremos de forma somera pues, aunque poco probable, no es descartable que 
pueda volverse a dar algún caso similar. Nos detendremos con mayor detalle en el 
segundo grupo de conductas, ya que se trata de actividades que, tal y como 
examinaremos, son todavía comunes en el ámbito de la gestión.  
1.  La negativa a contratar y la imposición de condiciones 
discriminatorias a los titulares extranjeros de derechos de autor 
1.1.  La negativa a contratar y la imposición de condiciones 
discriminatorias por razón de la nacionalidad 
Una de las actividades llevadas a cabo por las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor que han supuesto una mayor atención por parte de 
los órganos comunitarios es el trato diferente impuesto a los titulares de derechos 
por razón de su nacionalidad. Esta cuestión, no obstante, se ha superado tras las 
decisiones GEMA y el asunto GVL, que han propiciado la modificación de las 
cláusulas controvertidas de los estatutos y de los contratos de gestión. Sin 
embargo, tal y como evidencian los pronunciamientos de los órganos 
comunitarios al respecto, la existencia de un régimen distinto con condiciones 
diferentes para los titulares de derechos extranjeros no eran extrañas con 
anterioridad a las modificaciones estatutarias de los años setenta y ochenta. Las 
causas que dieron lugar a los pronunciamientos comunitarios se relacionan con las 
conductas llevadas a cabo por las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor alemanas GEMA y GVL. La primera era, y es, la única entidad de gestión 
colectiva alemana encargada de la administración de los derechos de autor en el 
ámbito musical. La segunda, por su parte, es la única entidad de gestión colectiva 
alemana que se encargaba de administrar los derechos de autor y los derechos 
conexos de artistas intérpretes o ejecutantes.  
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En el asunto GEMA la Comisión Europea consideró discriminatorias y 
contrarias a las normas comunitarias de la competencia ciertas cláusulas 
contenidas en los estatutos de la entidad de gestión colectiva alemana que 
contenían condiciones de afiliación diferentes para titulares de derechos 
extranjeros610. Los estatutos de la GEMA establecían una distinción entre tres 
tipos de miembros: los miembros ordinarios, los miembros extraordinarios y los 
miembros adherentes. Los derechos inherentes a la condición de miembro diferían 
sustancialmente en función de la categoría a la que el titular de derechos 
perteneciese, por lo que la imposibilidad de acceso a determinadas categorías en 
función de su nacionalidad o domicilio les causaba un perjuicio notable.  
El primer grupo tenía unas condiciones más favorables y más derechos que 
los segundos y, a su vez, los segundos tenían una mejor situación en relación con 
el tercer grupo. La pertenencia a un grupo o a otro se supeditaba a una serie de 
condiciones entre las que destacaba la nacionalidad611. Así, la entidad de gestión 
colectiva alemana reservaba el acceso a determinadas categorías para los titulares 
alemanes. Estos podían ser miembros ordinarios o extraordinarios, mientras que 
los titulares de derechos extranjeros sólo podían ser miembros ordinarios o 
extraordinarios si estaban domiciliados en Alemania, en caso contrario sólo 
podían pertenecer a la entidad en calidad de miembros adherentes612. Según los 
estatutos, los miembros adherentes no ostentaban la condición de miembros en el 
sentido de la legislación alemana sobre asociaciones y su relación con la entidad 
de gestión colectiva se regía por las disposiciones del contrato de cesión. El titular 
de derechos que pretendiese su admisión como miembro ordinario debía 
solicitarlo. Esta solicitud podía aprobarse por parte de la entidad o rechazarse si 
no se reunían una serie de condiciones unilateralmente fijadas por la entidad, entre 
las que se encontraba, por ejemplo, el hecho de que la situación del titular hiciese 
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 Vide en este sentido CHERPILLOD, I., op. cit., pp. 47 a 58; VILÀ COSTA, B., op. cit., p. 262; 
FINE, F.L., “The Impact of EEC Competition Law…”, loc. cit., pp. 521 y ss; MCKEOUGH, J., y 
TEECE, S., “Collectivisation of Copyright Exploitation: Competition Issues”, University of New 
South Wales Law, vol. 17, nº 1, 1994, pp. 259-284, p. 282. 
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 Vide LIASKOS, E.-P., op. cit., p. 379. 
612
 TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1345; DIETZ, A., “Copyright Issues in 
the E.E.C…”, loc. cit., p. 524 
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que fuese improbable, a juicio siempre de la entidad, que pudiese cumplir con las 
obligaciones impuestas por esta. Por su parte, la pertenencia al grupo de miembro 
extraordinario de la entidad alemana era, para los nacionales, automática. Se 
convertían en miembros extraordinarios con la simple firma del contrato de 
cesión, mientras que, como hemos apuntado, los extranjeros sólo podían 
pertenecer a los dos primeros grupos grupo si tenían su domicilio en el país.  
La posibilidad de que un miembro extraordinario pudiese entrar a formar 
parte de la entidad de gestión como miembro ordinario se supeditaba a dos 
condiciones alternativas: la primera, que el denominado Consejo de Supervisión, 
órgano de gobierno de la entidad, tuviese que llenar sus vacantes o, si llegaban a 
una determinada cifra de ingresos que era distinta para el compositor que para el 
editor (otras posibilidades no estaban previstas, por ejemplo, el sucesor del 
compositor). Las consecuencias de este trato distinto a los no nacionales se 
manifestaban también en la práctica: los titulares de derechos de otros Estados 
miembros no tenían, en principio, debido a su consideración como simple 
miembros adherentes, acceso a las prestaciones suplementarias, lo que les 
generaba un perjuicio económico directo, ni posibilidad de elegir a los miembros 
del consejo de la entidad o de ser elegibles.  
En el asunto GVL la Comisión Europea consideró contraria al entonces 
artículo 86 del Tratado (actual artículo 102 del TFUE) la negativa por parte de 
GVL de celebrar contratos de gestión con titulares de derechos que no eran 
alemanes si no se encontraban domiciliados en Alemania613. El Tribunal de 
Justicia y la Comisión consideraron que GVL había abusado de su posición 
dominante en el mercado de servicios de explotación de derechos secundarios614. 
La entidad GVL, única entidad de gestión encargada de la administración de 
derechos secundarios en el mercado considerado, no atendía a las peticiones de 
administración de derechos de titulares extranjeros que no probasen la existencia 
de su domicilio en Alemania, respondiendo ante tales peticiones que sólo 
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 Vide GANSLANDT, M., “Intellectual Property Rights…”, loc. cit., p. 244; TEMPLE LANG, J. 
“Defining Legitimate Competition…”, loc. cit., p. 473 
614
 Vide Decisión de la Comisión GVL y el asunto GVL.  
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celebraba contratos de gestión con titulares de derechos alemanes o con domicilio 
alemán. La entidad de gestión argumentaba que el domicilio constituía un criterio 
plenamente objetivo para diferenciar entre distintos titulares de derechos y que en 
modo alguno tal distinción constituía un trato diferente en función de la 
nacionalidad, sino un trato diferente en función de los derechos de los que el 
posible miembro era titular615. 
La situación en ambos asuntos es el tratamiento distinto por parte de la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor a los titulares de derechos por 
razón de su nacionalidad, ya sea limitando su posibilidad de contratar, ya 
imponiendo condiciones contractuales distintas en relación con las fijadas para los 
titulares de derechos nacionales. En ambos casos tanto el Tribunal de Justicia 
como la Comisión establecieron que toda discriminación por razón de 
nacionalidad esta prohibida por el Tratado y que, al llevarse a cabo por empresas 
en posición dominante, constituyen de forma automática un abuso de posición 
dominante. 
1.2.  La imposición de condiciones contractuales distintas a los titulares de 
derechos extranjeros: un abuso de posición dominante 
La imposición de condiciones discriminatorias por parte de una entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor a los titulares extranjeros constituía un 
abuso de posición dominante. Tanto si esta conducta se manifiestaba como la 
negativa a aceptar como miembros a titulares de derechos extranjeros o la 
imposición de condiciones distintas por razón de su nacionalidad, como si se 
manifiestaba a través de la negativa a celebrar contratos de gestión con los 
mismos, la conducta no tenía justificación y era manifiestamente contraria a las 
normas de competencia616. Esta afirmación, hoy indiscutida, se corrobora 
mediante un somero análisis de los parámetros relevantes. 
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 Vide asimismo el asunto Phil Collins. 
616
 Vide LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 728; KRETSCHMER, M. 
“Access and Reward in the Information Society…”, loc. cit., p. 15; STAMATOUDI, I.A., “The 
European Court’s Love-Hate Relatonship…”, loc. cit., p. 231. 
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El mercado de referencia ha sido objeto de estudio con anterioridad617, por 
lo que nos referiremos exclusivamente a las particularidades en relación con las 
conductas que estamos analizando. Estas conductas tenían lugar en el mercado de 
la prestación de servicios por parte de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor a los titulares. La actividad realizada por las entidades de 
gestión en este marco es la gestión a título oneroso de los derechos de los titulares, 
actividad mediante la cual satisfacen la demanda por parte de los titulares de que 
sus derechos sean administrados618. No obstante, también podían presentar 
incidencia en los otros mercados que concurren en el ámbito de la gestión 
colectiva de derechos. Una conducta como la negativa a contratar con un autor 
extranjero determina, por ejemplo, la no inclusión de sus obras en el repertorio de 
la entidad de gestión colectiva en cuestión, lo que genera consecuencias 
indirectas, de un lado, en el mercado de prestación recíproca de servicios de 
administración entre entidades, ya que los repertorios cuya gestión se 
encomiendan serán complementarios y no competirán entre sí por la captación de 
repertorios más unificados; y, de otro, en el mercado de concesión de licencias, 
por cuanto el repertorio de la entidad que se niega a contratar con titulares 
extranjeros se limita a las obras nacionales, constituyendo un producto que puede 
resultar menos atractivo para los usuarios. Sin embargo, los principales 
destinatarios de estas conductas, al igual que en las relativas a las condiciones de 
la cesión de los derechos, eran los titulares.  
En el asunto GVL la entidad de gestión colectiva defendió que el mercado 
material en el asunto, y sobre el que debería valorarse su posición dominante, 
estaba constituido por el mercado de los intercambios de prestaciones entre 
artistas y usuarios619. En concreto, la entidad puso de manifiesto que su aportación 
a las actividades que se llevaban a cabo en este mercado se limitaba a la de simple 
intermediaria y que, debido a la definición amplia del mismo, no ostentaba en el 
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 Vide supra, Capítulo II, I, 3.2 
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 Vide, GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 418. 
619
 Vide LIASKOS, E.-P.., op. cit., p. 381. 
CAP. III. ENTIDADES DE GESTIÓN Y TITULARES DE DERECHOS: CONDUCTAS Y PRÁCTICAS 
271 
mismo una posición dominante620. Esta posibilidad no fue tenida en cuenta ni por 
el Tribunal de Justicia ni por la Comisión Europea. La función de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor excede, como venimos viendo, de la que 
corresponde a un simple intermediario.  
Por lo que respecta a la consideración del mercado de referencia como una 
parte sustancial del mercado común, ésta dependería de la importancia económica 
del mercado de referencia de que se tratase621. En los supuestos en los que se 
determinó la aplicación del artículo 102 TFUE (anterior artículo 82 TCE y 86 
TCEE) en relación con la negativa a contratar o a la imposición de condiciones 
discriminatorias por parte de las entidades de gestión, el mercado de referencia se 
limitaba al Estado alemán que, debido a su importancia económica, constituía una 
parte sustancial del mercado común. Así lo estableció expresamente la Comisión 
Europea en la Decisión GEMA, en la que determinó sin más, que Alemania 
constituía sin duda una parte sustancial del mercado común y también el Tribunal 
de Justicia en el asunto GVL. Además, si tomamos en consideración la posible 
existencia de una posición dominante colectiva por parte de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor este requisito, tal y como hemos analizado, 
se cumpliría en todo caso622.  
En cuanto a los concretas conductas que analizamos en este apartado es 
preciso determinar dos cuestiones esenciales para valorar su eventual carácter 
abusivo: de un lado, si estas conductas podían responder a razones objetivas que 
las justificasen y, de otro, qué suponían para el titular de los derechos, con 
especial atención al criterio de proporcionalidad.  
La existencia de razones objetivas que justificasen la realización de las 
conductas y el tratamiento diferenciado entre nacionales y no nacionales no se 
demostró. Todas las conductas que se han puesto de manifiesto tenían como 
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 Vide el asunto GVL y las Conclusiones Complementarias del Abogado General SR. Gerhard 
Reischl, presentadas el 11 de enero de 1983. 
621
 Vide supra, Capítulo II, II, 2.2.  
622
 Vide supra, Capítulo II, II, 2.1.  
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denominador común el tratamiento diferente a los titulares de derechos 
extranjeros, ya sea mediante la negativa a contratar por parte de la entidad de 
gestión colectiva, ya mediante la imposición de condiciones diferentes debido a su 
nacionalidad. En el asunto GVL la entidad de gestión colectiva alemana trató de 
salvar la licitud de las conductas argumentando que el tratamiento diferente a los 
titulares de derechos nacionales y no nacionales estaba plenamente justificado y 
que no se debía, como razón última, a su nacionalidad, sino a una razón práctica. 
En concreto, la entidad puso de manifiesto que practicaba distinciones atendiendo 
a la calidad del titular de derechos, ya que la naturaleza de los mismos podía 
variar en función de las distintas normativas nacionales623. Esta problemática es 
                                               
623
 En concreto, la entidad de gestión colectiva alemana consideraba que la gestión de los 
derechos sólo podía ser llevada a cabo respecto de los artistas cuyos derechos se regulaban por la 
ley alemana y asumió, a este respecto, que sólo los nacionales alemanes gozaban de los derechos 
recogidos en la Ley alemana. A este respecto es importante tener en cuenta las disposiciones 
contenidas en los Convenios Internacionales sobre la materia. En este sentido el Convenio de 
Berna de 9 de marzo de 1886 (en vigor para España desde el 5 de diciembre de 1887) para la 
protección de las obras literarias y artísticas establece en su artículo 5.1 la denominada norma de 
tratamiento nacional, en virtud de la cual “Los autores gozarán, en lo que concierne a las obras 
protegidas en virtud del presente Convenio, en los países de la Unión que no sean el país de origen 
de la obra, de los derechos que las leyes respectivas conceden en la actualidad o concedan en lo 
sucesivo a los nacionales, así como de los derechos especialmente establecidos por el presente 
Convenio”. Por su parte el Convenio de Roma de 26 de octubre de 1961 (en vigor para España 
desde el 14 de noviembre de 1991) sobre protección de los productores de fonogramas y los 
organismos de radiodifusión establece en su artículo 2, en esta misma línea, que “Todo Estado 
contratante se compromete a proteger a los productores de fonogramas que sean nacionales de los 
otros Estados contratantes contra la producción de copias sin el consentimiento del productor, así 
como contra la importación de tales copias, cuando la producción o la importación se hagan con 
miras a una distribución al público, e igualmente contra la distribución de esas copias al público”. 
Vide BARTIN, E., “Localisation territoriale des monopoles intellectuels (Propriété littéraire et 
artistique propriété industrielle)”, Journal du Droit International, nº 1, 1934, pp. 780-833, pp. 797 
y ss; DESBOIS, H., “Les Conventions de Berne (1886) et de Genève (1952) relatives a la protection 
des ouvres littéraires et artistiques”, Annuaire Français de Droit International, 1960, pp. 41-62; 
KÉRÉVER, A., “La Regle du Traitment National ou le Principe de l’ Assimilation”, Revue 
Internationale du Droit d’ Auteur, nº 158, 1993, pp. 75-131; WALTHER, D.J., “Antitrust Aspects of 
International…”, loc. cit., pp. 455 y ss; ZIEGLER, J.-A., “La gestión colectiva y la protección 
internacional del Derecho de Autor”, en el III Congreso Iberoamericano sobre derecho de autor y 
derechos conexos. 110 años de Protección Internacional del Derecho de Autor: Berna 1886- 
Ginebra 1996, Publicado por OMPI, Consejo de Derechos de Autor del Uruguay e IIDA, 
Montevideo, 1997, pp. 201-211, pp. 201 y 202; GARNETT, K., DAVIES, G., HARBOTTLE, G., op. 
cit., p. 1555; GOLDSTEIN, P. “Berne in the USA”, International Review of Intellectual Property 
and Competition Law, vol. 39, nº 2, 2008, pp. 216-221. Tanto los Convenios Internacionales sobre 
la materia como el Acuerdo sobre los ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad 
Intelectual relacionados con el Comercio que constituye el Anexo 1C al Acuerdo Constitutivo de 
la OMC de 15 de abril de 1994) establecen unos mínimos de protección y derechos que han de 
respetar los Estados parte. Entre estos mínimos que han de ser respetados se encuentra la 
denominada norma de tratamiento nacional que expresamente establece la prohibición de 
discriminación a los titulares de derechos extranjeros. Por tanto, además de que un tratamiento 
discriminatorio no puede justificar, en el marco de las normativa comunitaria antitrust, una 
conducta abusiva, tampoco puede tener lugar ni puede justificarse con base en las distintas leyes 
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distinta a la que se plantea en este caso. Una cuestión es la ausencia de 
uniformidad en la materia y los problemas para valorar la concreta ley aplicable a 
un supuesto y otra, muy distinta, la posible vulneración de las normas de 
competencia debido al trato discriminatorio de un titular por parte de una entidad. 
La existencia de leyes diferentes llamadas a regir una situación no justifica la 
negativa a contratar por parte de una entidad de gestión colectiva ni el hecho de 
impedir el acceso a determinados derechos que, por otra parte, es la propia entidad 
en sus estatutos la que recoge para todos los socios624.  
En cuanto a otras razones que podrían llevar a defender un trato desigual 
en este ámbito, como su necesidad para llevar a cabo la labor de gestión, es 
preciso poner de manifiesto que, si bien es cierto que la administración de 
derechos de titulares no nacionales por las entidades de gestión colectiva puede 
llegar a presentar mayores dificultades que la de sus propios nacionales, no puede 
llegar a considerarse que estas dificultades constituyan obstáculos insalvables. En 
cualquier caso, los avances tecnológicos han supuesto que esta labor en la 
actualidad no difiera de la realizada para el resto de titulares625. Al contrario de lo 
que ocurre en el ámbito de la concesión de licencias fuera de línea, en el que sí 
                                                                                                                                
llamadas a regir una situación, ya que existen una serie de normas materiales que establecen unos 
mínimos que han de ser respetados en todo caso. Vide TOFT, T., “Collective Rights 
Management…”, loc. cit., p. 15. 
624
 Las normas de competencia comunitarias producen, como es bien sabido, efectos directos en 
las relaciones entre particulares, vide ESTEBAN DE LA ROSA, F., “Aplicación del Derecho Antitrust 
y técnicas de Derecho Internacional Privado”, Revista de Derecho Privado, 1996, pp. 815-848, p. 
819. Una eventual diferencia en cuanto a la concreta configuración, naturaleza o protección de los 
derechos en cuestión como consecuencia de una ley aplicable diferente no puede justificar un trato 
discriminatorio por dos razones: la primera, porque, tal y como hemos señalado, el principio de 
tratamiento nacional impide un tratamiento diferenciado a los titulares de derechos extranjeros, 
vide nota anterior; y la segunda, porque constituye un abuso de posición dominante de 
conformidad con el artículo 102 TFUE y en tanto en cuanto estamos ante normas materiales 
imperativas se aplican con independencia de cual sea la concreta ley aplicable llamada a regir la 
situación. Vide en profundidad ORÓ MARTÍNEZ, C., La aplicación privada del Derecho de la 
Competencia: aproximación desde el Derecho Internacional Privado. Competencia Judicial y Ley 
Aplicable, Tesis Doctoral, Universidad Autónoma de Barcelona, 2009, pp. 191 y ss; BASEDOW, J., 
“Souveranité territoriale et globalisation des marchés: le domaine d’ application des lois contre les 
restrictions de la concurrence”, Recueil des Cours, T. 264, 1997, pp. 9-178 y GOLDMAN, B., “Les 
champs d’ application territoriale des lois de concurrence”, Recueil des Cours, T. 28, 1969, pp. 
631-730. 
625
 Vide GERVAIS, D., “The Changing Role…”, op. cit., pp. 15 y ss. 
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puede ser necesaria la existencia de una infraestructura que permita llevar a cabo 
las tareas tendentes al control del uso de las obras y a la recaudación de los 
derechos, en el ámbito de la administración no se requiere una infraestructura 
adicional para poder llevar a cabo la gestión eficazmente. En este sentido, la 
justificación objetiva de una conducta que se realiza atendiendo a la nacionalidad 
de los sujetos y, en particular, en virtud de la cual se les concede un trato 
desfavorable con respecto a los nacionales no puede sustentarse por razones 
objetivas626. Este tipo de conductas se consideran vulneraciones especialmente 
graves del artículo 102 TFUE627.  
En cuanto a las concretas consecuencias que una conducta como la 
descrita reportaría para los titulares de derechos que sufrían el trato desigual, es 
claro que una negativa de esta naturaleza o el trato discriminatorio genera unos 
perjuicios considerables que no pueden resultar en ningún caso proporcionales 
con el fin que se persigue. En el caso de la entidad de gestión colectiva alemana 
GEMA el régimen diferente que establecía para los titulares y su negativa 
unilateral a admitirlos como miembros, implicaba que, al provenir de la única 
empresa dedicada a las gestión de los derechos musicales de primera explotación 
en el territorio alemán, las posibilidades de que los titulares tuviesen garantizada 
la pertenencia a una entidad o la gestión colectiva de sus derechos se vería 
fuertemente reducida, si no directamente eliminada, al menos, para este territorio.  
En un sentido similar, en el caso de GVL, la ausencia de otra entidad que 
se dedicase a la prestación de servicios de administración, en este caso de segunda 
explotación, para el territorio alemán, agravaba la posición en la que los artistas 
intérpretes y ejecutantes se encontraban, puesto que se les negaban de forma 
sistemática la posibilidad de disfrutar de sus derechos de segunda explotación, 
aunque pudiesen demostrar que le correspondían para el territorio alemán, ya que 
el criterio tomado por la entidad no era la prueba de su existencia sino la 
                                               
626
 Vide los asuntos Phil Collins y Sacchi.  
627
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit.,p. 108; LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-
SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1414; LIASKOS, E.P., op. cit., p. 378; AKMAN, P., The concept of abuse 
in EU Competition Law, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2012, p. 245. 
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nacionalidad del titular628. Así, por ejemplo, si un titular de derechos de segunda 
explotación italiano pretendiese que la entidad alemana GVL administrase sus 
derechos de segunda explotación, no podría celebrar un contrato para satisfacer su 
demanda con la entidad a menos que probase que tenía su domicilio en Alemania. 
A pesar de que la entidad GVL defendía esta opción debido a su falta de 
conocimiento sobre si, de conformidad con la legislación aplicable, el titular 
gozaba efectivamente de esos derechos, ni siquiera la prueba de que esos derechos 
le correspondían era suficiente para que la entidad aceptase celebrar el contrato. 
Por tanto el argumento de la entidad y la justificación en orden a un posible 
criterio de proporcionalidad no se sustenta. 
La afectación al comercio entre los Estados miembros era, también, una 
realidad en este supuesto. A través de esta conducta se generaba un obstáculo en 
la creación de un mercado único de prestación de servicios. La libre prestación de 
servicios en el mercado comunitario se vería dificultada en este ámbito por cuanto 
los titulares extranjeros no podrían recurrir a los servicios de la entidad de gestión 
de un determinado Estado. Además, la concreta configuración del mercado no 
respondería al juego normal de oferta y demanda. Si la única empresa que lleva 
cabo la prestación de determinados servicios en un Estado se negase a satisfacer la 
demanda de ciertos titulares de derechos generaría una configuración distinta del 
mercado de la que derivaría en caso de que esta negativa o impedimentos en 
función de la nacionalidad de los titulares no existiesen. En concreto, eliminaría la 
oferta para la prestación de servicios a titulares de derechos extranjeros o la 
limitaría través de la exigencia de cumplimiento de requisitos adicionales.  
Dicho esto, volvemos a recordar que el tema parece haber quedado 
superada en la práctica. Las taxativas posiciones de la Comisión Europea y del 
Tribunal de Justicia como consecuencia de los pronunciamientos en relación con 
los casos GEMA y GVL no han dejado lugar a este tipo de disposiciones en los 
estatutos y en los contratos de gestión. Persisten, sin embargo, supuestos de 
negativa a contratar o de contratación tras la correspondiente autorización de su 
                                               
628
 Vide el asunto GVL. Vide VILA COSTA, B., op. cit., p. 263, que se refiere al perjuicio excesivo 
en función de los intereses del consumidor y al abuso y consiguiente vulneración del artículo. 
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homóloga extranjera, que ya no derivan de una discriminación por razón de 
nacionalidad, sino de la aplicación de las cláusulas relativas a la afiliación de 
miembros que figuran en ciertos contratos de representación recíproca629. 
2.  Las cláusulas y prácticas relativas a la afiliación de miembros: 
eventual restricción de la competencia en el sentido del artículo 101 
TFUE.  
La denominada cláusula relativa a la afiliación de miembros establece la 
prohibición de que una entidad de gestión colectiva de derechos de autor acepte 
como miembro a un titular de derechos que forme parte de otra entidad de gestión 
o sea nacional del Estado en el que opera otra entidad de gestión sin el 
consentimiento de esta. De conformidad con la cláusula, si, por ejemplo, un titular 
de derechos musicales miembro de GEMA solicitase su admisión como miembro 
a la SGAE, esta última debería poner en conocimiento de la entidad alemana este 
hecho y contar con su autorización para proceder a su admisión como miembro. 
Del mismo modo, este consentimiento debería recabarse, también, si el titular de 
derechos en cuestión no fuese miembro de GEMA pero tuviese nacionalidad 
alemana. La cláusula ha formado parte del contrato tipo elaborado por la CISAC y 
de todos los contratos de representación recíproca celebrados por entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias y sigue formando parte, 
todavía, de algunos de ellos. Además, como analizaremos, ha sido objeto de 
modificaciones. En este mismo sentido existe una práctica en el ámbito 
comunitario tendente a supeditar la admisión de nuevos miembros por parte de 
una entidad al consentimiento de la otra entidad de gestión colectiva aún en los 
supuestos en los que la cláusula no figure en el correspondiente contrato de 
representación recíproca.  
Dentro de este epígrafe analizaremos las implicaciones de esta situación, 
atendiendo a cada una de las conductas y actividades que han de ser examinadas: 
la conducta concreta en relación con su compatibilidad con la normativa antitrust, 
                                               
629
 Vide ya en este sentido, poniendo el acento en la dificultad de operar en otros Estados por parte 
de las entidades de gestión colectiva como consecuencia de ciertas cláusulas de los contratos de 
representación recíproca CEREXHE, E., “L’ interpretation de l’ article 86 du Traité de Rome et les 
premiéres decisions de la Commission”, Cahiers de droit européene, 1972, nº 2, pp. 272-299, p. 
275. 
CAP. III. ENTIDADES DE GESTIÓN Y TITULARES DE DERECHOS: CONDUCTAS Y PRÁCTICAS 
277 
las consecuencias que la conducta produce sobre el comercio y la posibilidad de 
excepcionar la aplicación del artículo 101 TFUE de conformidad con lo 
establecido en su apartado tercero. En primer lugar estudiaremos la inclusión y 
vigencia de la cláusula de afiliación de miembros en el contrato tipo de la CISAC, 
su aplicación y las consecuencias jurídicas de su existencia para el derecho de la 
competencia comunitaria para valorar si es posible determinar que existe una 
decisión de empresas restrictiva de acuerdo con el artículo 101 TFUE. En 
segundo lugar, la existencia y vigencia de la cláusula en los contratos de 
representación recíproca, su aplicación y las consecuencias jurídicas para el 
derecho de la competencia en orden a determinar su configuración como acuerdo 
restrictivo de conformidad con el precepto. En tercer lugar la efectiva existencia 
de un comportamiento común por parte de las entidades de gestión colectiva 
comunitarias tendente a supeditar la aceptación de un nuevo miembro a la 
aceptación de su homóloga implicada y su consideración como práctica 
concertada restrictiva. Por último, la posibilidad de que, en el supuesto de 
constatar su carácter restrictivo, sea posible excepcionar la aplicación del precepto 
de conformidad con lo establecido en el artículo 101. 3 TFUE. 
2.1.  La cláusula relativa a la afiliación de miembros en el contrato tipo de 
la CISAC: examen de su configuración como una eventual decisión 
restrictiva de la competencia. 
2.1.1.  La cláusula de afiliación en el contrato tipo: evolución y situación 
actual 
La cláusula relativa a la afiliación de miembros ha formado parte del 
contrato tipo de la CISAC, que sirve de modelo no obligatorio para la elaboración 
por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor de los 
contratos de representación recíproca, hasta las últimas modificaciones del 
mismo. La cláusula, que ha sufrido diversas variaciones a lo largo de los años, 
establecía, en su primera versión, la prohibición de que cualquiera de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor que celebrasen el contrato de 
representación recíproca de que se tratase pudiese admitir como miembro a 
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cualquier miembro de otra entidad o nacional del Estado en el que operaba otra 
entidad sin el consentimiento de esta última630.  
La CISAC ha señalado en relación con el caso CISAC, y así consta 
también en una referencia realizada en nota al pie en el contrato tipo en su versión 
de 2005, que en el año 1990 se incorporó una segunda parte a esta cláusula. En 
esta segunda parte se exigía la justificación de toda negativa a aceptar a un 
miembro extranjero y se establecía el silencio positivo, de forma que si una 
entidad de gestión colectiva solicitaba el consentimiento a una homóloga 
extranjera para aceptar como miembro a un miembro de esta o a un nacional del 
territorio en el que esta operaba y no obtenía contestación en un plazo de tres 
meses, se entendía que la entidad implicada había otorgado su consentimiento631. 
La CISAC señaló en el marco del caso CISAC que la segunda parte de la cláusula 
se añadió con el objetivo de defender a los creadores, por cuanto la exigencia de 
una justificación a toda negativa a consentir la aceptación de nuevos miembros 
protegía a los titulares frente a negativas injustificadas.  
Sin entrar en este momento en las consecuencias e implicaciones de una 
cláusula como la antedicha o en la valoración que sobre la misma realiza la 
CISAC, que serán analizadas en el siguiente epígrafe, es necesario precisar que la 
Comisión Europea adoptó una posición escéptica en relación con la efectiva 
modificación alegada por la CISAC o, más concretamente, sobre la fecha en la 
que tal modificación se llevó a cabo. La Comisión Europea dijo que no tuvo 
constancia alguna de que la segunda parte de la cláusula, en la que se exige la 
negativa justificada por parte de la entidad implicada para aceptar la afiliación de 
un titular nacional de su territorio o miembro de la entidad, hubiese sido 
efectivamente aprobada por la Asamblea General de la organización. Además, en 
                                               
630
 Artículo 11 (II) del contrato tipo de la CISAC en su versión anterior al modelo de 1990. 
Consultado en los documentos confidenciales de la CISAC en relación con el contrato tipo de 
2005. Vide la la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC , p. 10. 
631
 En concreto, esta segunda parte de la cláusula establecía “While this contract is in force, neither 
of the contracting societies may, without the consent of the other, accept as member any member 
of the other society or any natural society operates. Any refusal to consentí to such acceptance by 
the other society must be duly motivated. In the absence of a reply within 3 months, following a 
request sent by recorded delivery letter, it shall be presumed that agreement has been given”.  
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este mismo sentido, la Comisión señaló que la segunda parte de la cláusula a la 
que la CISAC hace referencia no figuraba en el articulado ni en nota al pie, sino 
que aparecía apuntada en la última página de los anexos del contrato tipo que le 
fue facilitado a la Comisión en noviembre de 2004632.  
La cláusula relativa a la afiliación de miembros fue finalmente eliminada 
del contrato tipo. Así figura en la versión de agosto de 2005 en la que se hace 
referencia expresamente en nota al pie a la eliminación de la cláusula relativa a la 
afiliación de miembros completa, junto con la segunda parte relativa a la 
necesidad de justificación para los supuestos en los que la entidad implicada no 
otorgase su consentimiento, en junio de 2004.  
Tras estas modificaciones el artículo 11 I del contrato tipo de la CISAC 
recogió la obligación de las entidades de proteger y representar a los miembros de 
la homóloga extranjera con la que suscriben el contrato de representación 
recíproca sin exigir que cumplan ninguna formalidad o entre a formar parte de la 
entidad633. Por su parte el artículo 11 II dispone lo que parece ser una precisión a 
este apartado primero poniendo de manifiesto que esta exigencia a las entidades 
firmantes de no exigir la afiliación de los miembros de otra entidad para gestionar 
sus derechos no ha de ser interpretada como la prohibición de admitir como 
miembro a personas que tengan la condición de refugiado en los territorios en los 
que opera o hayan sido autorizadas para residir en el país en el que opera, 
efectivamente hayan residido allí durante al menos un año y continúen haciéndolo 
en el momento de la admisión. Además, se realiza una última precisión en la que 
se establece que la exigencia de adhesión no se aplica en el territorio en el que 
opera la entidad del país del que el titular en cuestión es nacional634. 
                                               
632
 Vide Decisión de la Comisión sobre el asunto CISAC, p. 10 
633
 El artículo 11(I) dispone literalmente que “ The members of each contracting society shall be 
protected and represented by the other society under the present contract without the said members 
being required by the society representing them to comply with any formalities and without their 
being required to join the other society”. 
634
 El precepto dispone “Nevertheless, the preceding clause shall not be interpreted as prohibiting 
either of the contracting societies from accepting as members natural persons who enjoy refugee 
status in its own territorios of operation, or who have been authorirez to settle there and have 
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La cláusula recoge tres casos en los que no ha de entenderse que la no 
exigencia de afiliación constituya una prohibición de afiliación: el supuesto de los 
titulares que tengan la condición de refugiados en su territorio; en segundo lugar, 
los titulares que hayan residan en su territorio en el momento de admisión, lo 
hayan hecho durante al menos un año y estén autorizados para residir en este 
territorio; por último, los nacionales de su territorio. Debemos realizar dos 
precisiones al respecto, la primera sobre el sentido de la cláusula y la segunda 
sobre sus consecuencias. En cuanto a su sentido, se trata de una cláusula que, a 
pesar de que parece ser una precisión realizada a la no exigencia de afiliación, 
cobraría su verdadero sentido en relación con la cláusula relativa a la afiliación de 
miembros que ha sido eliminada del contrato tipo. Tal y como se configura el 
artículo 11 en la actualidad la precisión no parece del todo adecuada en relación 
con el apartado primero. Sin embargo, si llevamos a cabo una lectura del precepto 
en relación con la anterior cláusula relativa a la afiliación de miembros, en la que 
se establecía la necesidad de que la entidad de gestión colectiva que pretendiese la 
afiliación de un miembro de otra entidad o de un nacional de otra entidad debía 
solicitar el consentimiento de su homóloga, la precisión realizada por el actual 
artículo 11 (II) parece encajar a la perfección. Serían tres supuestos que 
excepcionarían la antigua regla general.  
No obstante, y al margen de que sea posible que el actual artículo 11 (II) 
no constituya más que el vestigio de una cláusula anterior, resulta obligado 
realizar el análisis ciñéndonos a la redacción actual del artículo. En este sentido, 
en cuanto a las consecuencias de una cláusula como la descrita, su literalidad no 
ofrece dudas sobre las implicaciones que comporta: las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor que suscriban el correspondiente contrato de 
representación recíproca no deben entender que la exigencia de no requerir 
formalidades especiales o la afiliación a los miembros de su homóloga extranjera 
es una prohibición de admitir miembros en los supuestos expresamente 
establecidos por el apartado segundo. La duda surge de forma inmediata: ¿y en el 
                                                                                                                                
actually been resident there for at least one year and to do so as long as they continue to reside 
there. Such membership shall not apply to the territory of the society operating in the country of 
which the author is a national”. 
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resto de los supuestos? Si atendemos a lo establecido por el artículo, esto no 
quiere decir que en los otros supuestos no recogidos, es decir, aquellos casos en 
los que el titular ni tenga la condición de refugiado, ni resida en el Estado en el 
que opera la entidad de gestión, ni sea nacional del mismo, la cláusula contenida 
en el artículo 11 (I) pueda ser considerada como una prohibición de contratar con 
el titular miembro de otra entidad de gestión colectiva. Esta circunstancia, 
simplemente, no aparece recogida por el artículo, pero la ambigüedad es evidente. 
2.1.2.  El eventual carácter restrictivo de la cláusula relativa a la afiliación de 
miembros del contrato tipo de la CISAC 
2.1.2.1. La CISAC como asociación de empresas y su contrato tipo como 
decisión 
Recordando sumariamente nuestras conclusiones diremos que la CISAC es 
una asociación de empresas en el sentido del artículo 101 TFUE por dos razones 
básicas: en primer lugar, agrupa a entidades encargadas de la gestión colectiva de 
los derechos de autor que son consideradas empresas en el sentido de la normativa 
comunitaria de la competencia y, en segundo lugar, tiene un órgano de dirección o 
coordinación al que se le puede imputar la conducta. Estos son los elementos 
esenciales para determinar la existencia de una asociación de empresas; otros 
extremos tales como la personalidad jurídica de la organización en cuestión, la 
forma jurídica que adopta o la ausencia de ánimo de lucro no resultan pertinentes 
a la hora de determinar si estamos, o no, ante una asociación de empresas. Por su 
parte, el contrato tipo elaborado por la CISAC para servir de modelo a los 
contratos de representación recíproca celebrados entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor y, más específicamente, la cláusula relativa a la 
afiliación de miembros, constituye una decisión de una asociación de empresas en 
el sentido del artículo 101 TFUE ya que con ella se pretende coordinar el 
comportamiento de sus miembros en el mercado635.  
                                               
635
 Vide supra, Capítulo II, II, 1.2. 
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2.1.2.2. Las decisiones de empresas contrarias a la libre competencia  
Sin embargo, como ya hemos señalado, las decisiones de una asociación 
de empresas no son, per se, contrarias a la normativa comunitaria antitrust, sino 
que sólo constituyen una conducta prohibida por el artículo 101 TFUE en aquellos 
supuestos en los que puedan afectar al comercio entre los Estados y tengan, bien 
por objeto, bien por efecto, restringir, impedir o falsear la competencia en el 
mercado interior636. La competencia que protege el TFUE y la que debe respetarse 
en relación con el artículo 101 TFUE, es la denominada competencia efectiva o 
practicable, “workable competition”637. Se trata de una noción de competencia 
                                               
636
 El precepto alude a tres circunstancias: impedir, restringir o falsear la competencia. Al respecto 
vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit.,p. 224. 
637
 La doctrina destaca, no obstante, que existen ciertas dificultades para delimitar qué 
competencia es a la que debemos atender para determinar si una decisión resulta restrictiva debido 
a que se trata de un concepto que admite diversos significados. Vide en este sentido 
WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 211 y ss. Los autores ponen el acento, sin embargo, 
no tanto en las distintas nociones o significados del término competencia sino, más bien, en las 
posibles perspectivas, todas ellas válidas, desde las que se puede abordar la cuestión. Aluden en 
primer lugar a una competencia real y una potencial, la competencia dentro y fuera de la 
marca…Sin embargo todas estas nociones, como hemos señalado, no están reñidas entre sí, sino 
que configuran las distintas visiones de una misma realidad. Otros autores, como los Profesores 
GOLDMAN, LYON-CAEN y VOGEL, establecen las distintas nociones de la competencia. En este 
sentido, aluden en primer lugar a una competencia perfecta y pura; en segundo lugar a la 
competencia como vía a través de la cual se pretende la consecución de los fines u objetivos 
básicos de un mercado (como una mejor reparto de las fuentes o el progreso técnico); y por último, 
la competencia efectiva, la noción que el Tratado ha recogido y protege. El Profesor Botana 
establece que las normas de competencia tratan de preservar el nivel competitivo que podría darse 
en el mercado de actuar las empresas de forma autónoma, BOTANA AGRA, M. J., “Los actos 
anticompetitivos…”, loc. cit., p. 58. Vide en este sentido GOLDMAN, B., LYON-CAEN, A., VOGEL, 
L., op. cit.,p. 368. Vide por todos, GLEISS, A. y HIRSCH, M., op. cit., pp. 73 y ss. Resulta 
especialmente interesante sobre la materia el estudio económico realizado por J.M Clark sobre el 
concepto y la competencia perfecta, CLARK, J.M, “Toward a concept of workable competition”, 
The American Economic Review, Vol. XXX, nº 2, junio 1940, pp. 241-256 y el estudio de Drexl 
sobre la defensa de una competencia dinámica en el ámbito de la gestión colectiva a la que 
denomina “competencia creativa”, vide DREXL, J., “Collecting…”, loc. cit., p. 16; DREXL, J., “La 
gestion collective du droit d’ auteur…”, loc. cit., pp. 40 y ss; y DREXL, J. “Intellectual Property 
Rights as Constituent Elements of a Competition-based Market Economy”, en Ghidini, G. y 
Genovesi, L.M, Intellectual Property and Market Power, Eudeba, Buenos Aires, 2008, pp. 167-
178, p. 178. Sobre la competencia dinámica en el ámbito de la propiedad intelectual, vide, 
también, KOLSTAD, O., “Competition law and intellectual property rights-outline of an economics-
based aproach”, en DREXL J. (ed), Researh Handbook on Intellectual Property and Competition 
Law, Edward Elgar, Northampton, 2008, pp. 3 -27, p. 9; YOW, J.W.L, “Creative Competition’ with 
a Pan-European Licensing Body…”, loc. cit., pp. 304 y ss.  
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flexible que presenta la ventaja de estar orientada a salvaguardar unas condiciones 
adecuadas y mínimas en la estructura del mercado posibilitando, por ejemplo, el 
libre acceso al mismo por parte de las empresas y la libertad de elección de los 
consumidores638. Esta circunstancia, el concreto modo en el que se configura la 
noción en el marco del TFUE conlleva, también, la posibilidad de modular la 
competencia en el mercado en función de los distintos supuestos639. Esta forma de 
orientar el concepto ha provocado críticas por parte de la doctrina debido a la 
inseguridad jurídica que pueden provocar el hecho de que no sea fácil prever la 
intensidad de la competencia que las autoridades comunitarias establecerán como 
adecuada640. En cualquier caso, se trata de una competencia real, efectiva, que 
tiene en cuenta la concreta configuración del mercado material de que se trate y 
que, además, aporta unas exigencias mínimas641.  
Por lo que respecta al concepto de restricción, podemos establecer que, en 
términos generales, la competencia se halla restringida en aquellos supuestos en 
los que se elimina totalmente, se reduce o sitúa a las empresas en condiciones 
desiguales.  
2.1.2.3. Cláusula de afiliación y los mercados de referencia 
En este contexto es preciso determinar si la decisión de la CISAC era una 
decisión restrictiva en el sentido apuntado. Con carácter previo al análisis de la 
cláusula se hace necesario realizar un breve apunte sobre el mercado de productos 
de referencia. La cláusula relativa a la afiliación de miembros tenía una incidencia 
                                               
638
 Vide sobre el concepto de competencia utilizado en el Tratado BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, 
R. Normas sobre la competencia del Tratado de la Comunidad Económica Europea, en García de 
Enterría en GARCÍA DE ENTERRÍA, E. GONZÁLEZ CAMPOS, J.D y MUÑOZ MACHADO, S. (coord..), 
Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Civitas, Madrid, 1996, p. 327 a 480, pp. 361 y ss. 
639
 Vide KORAH, V., op. cit., pp 84 y 85. 
640
 Cfr. GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L. op. cit., p. 369. 
641
 Vide DREXL J., op. cit.,p. 16 y ss. que analiza y defiende el concepto de una competencia 
dinámica en el ámbito de la gestión colectiva de derechos de autor a la que denomina 
“competencia creativa”. Vide GENEVAZ, S., “Against Immunity for Unilateral Refusals to Deal in 
Intellectual Property: Why Antitrust Law Should Not Distinguish Between IP and Other Property 
Rights”, Berkeley Technology Law Journal, vol. 19, nº 2, 2004, pp. 241-784, pp. 746 y ss sobre la 
competencia en el ámbito de la propiedad intelectual y el tratamiento de la aplicación de la 
normativa antitrust por parte de los tribunales estadounidenses.  
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directa en el mercado de prestación de servicios a los titulares de derechos. Son 
los titulares los que, en aplicación de una cláusula como la referida, han de contar 
con la autorización de la entidad de gestión colectiva de la que son miembros o de 
la entidad de gestión colectiva que opera en el Estado cuya nacionalidad ostentan 
para formar parte de la entidad de gestión colectiva de su elección o de tantas 
entidades de gestión colectiva como decidan.  
Como consecuencia del propio contenido de la cláusula, esta presentaba, 
también, incidencia en el mercado de la prestación de servicios recíprocos entre 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor. La necesaria autorización por 
parte de una entidad a otra para que esta pueda cubrir su demanda es una actividad 
que modifica la realidad práctica y origina que las entidades de gestión incluyan 
esta conducta en el marco de sus relaciones recíprocas. La situación práctica que 
ocasiona esta realidad se ve con un ejemplo: en ausencia de la cláusula si un 
titular de derechos francés miembro además de SACEM solicita su inclusión en 
SGAE esta decidiría sobre la cuestión de conformidad con sus propios intereses y 
con razones ajenas a su homóloga francesa. Sin embargo, el hecho de que la 
organización de la que ambas entidades forman parte, la CISAC, estableciese unas 
directrices de conformidad con las cuales la admisión de un nuevo miembro esté 
sujeta, en determinados supuestos, a la autorización de otras entidades modificaría 
la situación práctica. Así, con la existencia de esta decisión y la asunción de la 
misma por las entidades francesa y española, ante esta misma situación la SGAE 
no decidiría simplemente de conformidad con sus propios intereses, sino que la 
decisión existe con la intención de que, ante todo, el consentimiento de la entidad 
francesa fuese determinante a la hora de admitir al miembro potencial. Por tanto, 
la existencia de la cláusula presentaba relevancia en el marco de las relaciones 
recíprocas entre entidades de gestión colectiva, por cuanto modifica estas 
relaciones.  
2.1.2.4. Restricción por objeto y por efecto de la cláusula de afiliación 
La cláusula relativa a la afiliación de miembros que incluyó inicialmente la 
CISAC en su contrato tipo era una cláusula restrictiva por su objeto de 
conformidad con el artículo 101 TFUE. Las restricciones a la competencia por su 
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objeto tienen la finalidad, por su propio contenido, de restringir la competencia en 
el mercado comunitario642. No se trata de determinar que las partes tuviesen la 
intención de restringir la competencia643, sino que, de modo objetivo, pueda 
establecerse que la decisión tiene como finalidad la restricción de la competencia 
en el mercado comunitario644. Una cláusula como la referida, desde la óptica de su 
naturaleza de decisión de una asociación de empresas, tiene como objetivo la 
adecuación de las empresas que forman parte de la asociación al comportamiento 
incluido en el modelo elaborado por la CISAC. En concreto, el comportamiento 
que se trataba de homogenizar era el relativo a la aceptación de nuevos miembros 
en los supuestos en los que los titulares que demandaban la admisión ya 
perteneciesen a otra entidad u ostentasen una nacionalidad distinta a la de la 
entidad de gestión cuya admisión pretendían y, en última instancia, el reparto de 
los mercados645. Por esta razón es posible afirmar que la decisión tenía en 
principio por objeto la realización de una conducta que restringiría la 
competencia646. De un lado, se restringía la libertad de los titulares de derechos de 
autor para ser miembros de la entidad de gestión colectiva de derechos de autor de 
                                               
642
 Vide STJCE de 20 de noviembre de 2008, Competition Authority c. Beef Industry 
Development Society Ltd y Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd, asunto C- 209/07, Rec. 2008, 
p. 8637. 
643
 Vide BAILEY, D., “Restrictions of Competition by Object under Article 101 TFEU”, Common 
Market Law Review, vol. 49, nº 2, 2012, pp. 559-599, p. 578; BOTANA AGRA, M. J., “Los actos 
anticompetitivos…”, loc. cit., p. 59. 
644
 El hecho de que la intención de las partes no sea un parámetro que determine el carácter 
restrictivo de la competencia no implica que la voluntad de las partes no se tenga en cuenta para 
valorar el objeto del acuerdo. Así, las partes pueden tener la intención de celebrar un acuerdo 
determinado que persiga fines perfectamente lícitos pero que, sin embargo, también restrinja, la 
competencia por su propia naturaleza, por lo que la primera circunstancia no desvirtúa la segunda. 
Vide entre otras, la STJCE de 12 de diciembre de 1995, Oudde Luttikhuis y otros c. Comsión, 
asunto C- 309/93, Rec. 1995, p. 4515 y el asunto GlaxoSmithKline 
645
 Este tipo de acuerdos y decisiones, que pretenden la compartimentación del mercado se 
consideran especialmente restrictivos, hostiles o perniciosos para la competencia y, por esta razón, 
se considera que restringen la competencia por su propio objeto como consecuencia de su 
naturaleza. Vide ODUDU, O., “Interpreting article 81 (1): the object requirement revisited”, 
European Law Review, nº 26, 2001, pp. 379-390, p. 380; WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., pp. 120 
y ss; KORAH, V., op. cit., pp. 73 y ss; GYERTYÁNFY, P., “Collective Management of Music 
Rights…”, loc. cit., p. 72. 
646
 Vide MARÉCHAL, C., “Un Nouveau coup porté aux accords de réciprocité…”, op. cit., p. 14. 
Vide sobre la fragmentación del mercado por lo que respecta a los derechos de autor 
HUGENHOLTZ, P.B., “Copyright without Frontiers…”, loc. cit., especialmente p. 23. 
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su elección y para ser miembros de varias entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor simultáneamente y, de otro lado, se restringía la propia libertad 
de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor a la hora de admitir 
nuevos miembros.  
En cuanto a los efectos restrictivos de la decisión debemos señalar que una 
decisión genera consecuencias negativas en la competencia limitándola, 
eliminándola o reduciéndola647. La diferencia entre las restricciones por objeto y 
por efecto presenta trascendencia, especialmente, en materia probatoria y en el 
ámbito sancionador. Es posible que una decisión tenga tanto por objeto como por 
efecto restringir la competencia, sin embargo no es necesario que se den ambas 
circunstancias en todo caso, ya que ambos requisitos se presentan de manera 
alternativa, de modo que la existencia de cualquiera de ellos es suficiente para 
establecer el carácter restrictivo648. La cláusula de la CISAC ocasionaba una 
consecuencia clara para la competencia en el mercado de la gestión colectiva de 
derechos: las entidades no cubrían la demanda de los titulares de derechos que 
solicitaban su admisión sin el consentimiento de sus competidores potenciales, 
esto es, sin el consentimiento de otras entidades de gestión colectiva. Por tanto, la 
prestación de servicios en el marco de la afiliación para aquellos supuestos en los 
que los titulares no eran nacionales del territorio en el que la entidad estaba 
establecida o pertenecían a otra entidad no era libre.  
                                               
647
 En este sentido la Comisión Europea ha establecido que ha de entenderse que una decisión 
tiene efectos restrictivos de la competencia cuando tiene un impacto negativo en uno de los 
parámetros de la competencia del mercado como el precio, la producción, la calidad de los 
productos, su variedad o la innovación. Vide la Decisión de la Comisión relativa a las Directrices 
sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los 
acuerdos de cooperación horizontal. 
648
 En este sentido vide los asuntos Technique Minière y Consten Grundig y la STJCE de 21 de 
septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op 
Elektrotechnisch Gebied c. Comisión, C-105/04 P, Rec. 2006, p. 8725. La Comisión Europea ha 
establecido en su Comunicación relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal que “se 
entiende por restricciones a la competencia por el objeto aquéllas que por su propia naturaleza 
poseen el potencial de restringir la competencia a tenor del artículo 101, apartado 1. Cuando se 
haya demostrado que un acuerdo tiene un objeto contrario a la competencia no es necesario 
examinar sus efectos reales o posibles en el mercado” (vide apartado 24). Vide BAILEY, D., 
“Restrictions of Competition…”, loc. cit., p. 598. 
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La cláusula de afiliación de miembros eliminaba la incertidumbre en el 
mercado y generaba su compartimentación. De un lado, la incertidumbre en el 
mercado que existe en unas condiciones de competencia normales entre 
operadores económicos que operan con independencia se eliminaría649. La 
dependencia entre empresas y la falta de autonomía en la asunción de estrategias 
comerciales y, en definitiva, en la actuación en el mercado, es un elemento clave 
para determinar la existencia de un comportamiento concertado y restrictivo. Se 
ha considerado tradicionalmente que la eliminación o disminución del grado de 
incertidumbre de los operadores económicos en un mercado restringe la 
competencia en el sentido del precepto650. Además, a través de la decisión se 
pretendía coordinar el comportamiento de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor para que llevasen cabo una compartimentación del mercado a 
través de una prestación de servicios limitada a su territorio nacional. 
En definitiva, al fijar una directriz que recomendaba a las entidades contar 
con la autorización de sus homólogas extranjeras para los supuestos a los que 
hemos hecho referencia se generaba un reparto en el ámbito comunitario del 
mercado de prestación de servicios a los titulares de derechos y en el mercado de 
la prestación de servicios entre entidades de gestión colectiva. Este reparto no se 
puede justificar por la consecución de la gestión eficaz de los derechos, esto es, 
las limitaciones que surgen de la decisión no son proporcionales atendiendo a los 
fines que las entidades tratan de conseguir, la gestión eficaz de los derechos651. 
Las limitaciones de esta entidad no pueden llevar a justificar la compatibilidad de 
la cláusula con el artículo 101.1 TFUE con base en la consecución a través de su 
existencia o aplicación de la gestión adecuada de los derechos. En otras palabras, 
la cláusula no era ni necesaria para la consecución del objetivo652, por lo que es 
                                               
649
 Vide especialmente los John Deere y Gøttrup-Klim.  
650
 Vide ODUDU, O., “Interpreting Article 81 (1): demonstrating restrictive effect”, European Law 
Review, nº 26, 2001, pp. 261-274, p. 263; WAELBROECK, M. Y FRIGNANI, A., op. cit., p. 227 y el 
asunto Suiker Unie. 
651
 Vide KON, S., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 5. 
652
 Vide RAB, S. y MONNOYEUR, D., “The pros and cons of IP commitments”, Managing 
Intellectual Property, nº 197, pp. 22-27, pp. 24. 
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posible afirmar que la cláusula restringía la competencia tanto por su objeto como 
por sus efectos.  
2.1.2.5. Argumentos contrarios al carácter restrictivo de la cláusula 
La CISAC ha negado el carácter restrictivo de la cláusula con base en dos 
argumentos: su falta de obligatoriedad y su no aplicación653. Por lo que respecta a 
su falta de obligatoriedad, tal y como hemos señalado, el hecho de que la decisión 
tomada por la asociación de que se trate no tenga carácter obligatorio no desvirtúa 
su consideración como una decisión de una asociación de empresas en el sentido 
del artículo 101 TFUE654. Del mismo modo, su falta de obligatoriedad es 
irrelevante para el análisis de su eventual carácter restrictivo ya que no tiene 
incidencia en la cuestión de si la decisión restringe o no la competencia en el 
mercado de que se trate655. En cuanto a su no aplicación, la CISAC manifestó que 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, como 
consecuencia de la ausencia de carácter imperativo de la decisión no la aplicaban.  
Sobre estos argumentos debemos precisar que en este ámbito cuando la 
CISAC se refiere a la aplicación, o más bien no aplicación, de la cláusula no alude 
a su puesta en marcha en el mercado, sino a su inclusión en los contratos de 
representación recíproca que celebran las entidades de gestión entre sí. 
Adelantamos ahora que la cuestión de la efectiva realización de la decisión o 
acuerdo, esto es, de su puesta en marcha, de la efectiva negativa por parte de una 
entidad de admitir un nuevo miembro sin el consentimiento de su homóloga 
implicada será analizada al examinar la cláusula en los contratos de 
representación recíproca.  
Baste señalar que la no inclusión de la cláusula contenida en el contrato 
tipo en los contratos de representación recíproca, tampoco es un argumento válido 
para negar su eventual carácter restrictivo. Las decisiones de una asociación de 
empresas no tienen que aplicarse para vulnerar la normativa de la competencia 
                                               
653
 Vide la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC.  
654
 Vide el asunto Heintz van Landewyck y WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 174. 
655
 Vide asunto FEDETAB. 
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comunitaria, si bien su efectiva realización puede tener consecuencias en materia 
probatoria y a la hora de sancionar las conductas prohibidas656. El hecho de que no 
se utilice no está reñido con su existencia. Una cláusula como la descrita vulnera 
la competencia por su propio objeto, tal y como hemos adelantado, por cuanto su 
finalidad última es que las entidades de gestión operen en un mismo sentido 
llevando a cabo una compartimentación del mercado, esto es, repartiéndose el 
mercado de gestión colectiva de derechos en el ámbito comunitario a través de 
una actuación homogénea y conjunta.  
Existiría un tercer argumento con más peso para negar el carácter 
restrictivo de la competencia que, sin embargo, no fue utilizado por la CISAC. 
Existen supuestos en los que, a pesar de que la decisión en cuestión puede tener 
como objetivo restringir la competencia, esta no es su finalidad última, sino más 
bien una consecuencia secundaria, un efecto colateral de la misma657. Se trata de 
decisiones que presentan un objetivo restrictivo, pero sólo de forma secundaria, 
como consecuencia de la consecución de un fin legítimo658. En estos casos debe 
analizarse si el objetivo restrictivo es accesorio a un objetivo legítimo principal659. 
Tales serían los supuestos en los que el objetivo legítimo que se persigue está 
relacionado con el buen funcionamiento del mercado y repercute en el interés de 
                                               
656
 Vide la Decisión de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal. 
657
 Vide la STJCE de 18 de julio de 2006, David Meca-Medina y Igor Majcen c. Comisión, Rec. 
2006, p. 6991.  
658
 Vide sobre las circunstancias económicas y jurídicas que provocan que no se considere que el 
acuerdo tiene un objetivo contrario a la competencia WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit.,p. 
250, que hacen referencia a los supuestos en los que el acuerdo persiga varios objetivos, unos 
legítimos y otros no, y los restrictivos sean secundarios. Vide además el asunto Remia, el asunto 
DLG y el asunto Meca-Medina. Vide BRESSER, L., “ Meca-Medina: Overruling of reason? The 
interpray of sporting rules and EC Competition Law” en, ORTIZ BLANCO, L. y MARTÍN DE LAS 
MULAS BAEZA, R. (ed.), Derecho de la Competencia Europeo y Español, volumen VIII, 
Dykinson, Madrid, 2008, pp. 119 -166, especialmente pp. 152 y 153. 
659
 Vide el asunto Wouters en el que el TJCE establece que no todo acuerdo o decisión que 
restrinjan la libertad de acción de las partes son contrarios al artículo 81 TCE (actual artículo 101 
TFUE), sino que es posible que los eventuales efectos restrictivos de un acuerdo no lo convierten 
en un acuerdo contrario a las normas de competencia si son inherentes a la consecución de 
objetivos legítimos y adecuados. Vide en este mismo sentido la STJCE de 12 de diciembre de 
1996, Reisebüro Broede c.Gerd Sandker, asunto C-3/95, Rec. 1996, p. 6511. 
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los usuarios de los servicios660. La CISAC es una organización internacional sin 
ánimo de lucro que persigue, como uno de sus principales objetivos, la 
uniformización de las cuestiones relativas a la gestión colectiva de derechos de 
autor a nivel mundial. En principio una gestión uniforme garantizaría a los 
titulares de derechos unas condiciones similares y unas garantías mínimas.  
El planteamiento, sin embargo, no es sólido. La negativa a contratar con 
un titular de derechos debido a su nacionalidad o a su afiliación previa a una 
entidad de gestión colectiva extranjera sin el consentimiento de la entidad a la que 
pertenece y/o de la entidad establecida en su territorio nacional es una medida 
que, de hecho, repercute negativamente en los titulares de modo directo y no 
aporta beneficios para la gestión de sus derechos661. La consecuencia directa de 
esta decisión es la falta de libertad de las entidades y de los titulares a la hora de 
contratar. Defender que mediante este mecanismo se trata de proteger al titular de 
derechos es contradictorio por cuanto son los titulares de derechos los que 
aparecen directamente perjudicados por una medida como la examinada. La 
decisión apuntada no perseguía un fin favorable a la competencia, sino la 
posibilidad de que las entidades controlasen la actuación de sus homólogas en 
aquellos casos en los que, en principio, la prestación de servicios de conformidad 
con lo establecido en sus propios contratos de representación recíproca entrase 
dentro de su ámbito de actuación. A este respecto, el Tribunal de Justicia también 
ha señalado que en aquellos supuestos en los que la consecuencia principal y 
necesaria sea la restricción de la competencia las partes no pueden alegar que el 
propósito del acuerdo (en nuestro caso de la decisión) no es restringir la 
competencia662. El propio TFUE recoge una lista, que como hemos apuntado no es 
taxativa, de conductas contrarias restrictivas en su artículo 101 TFUE entre las 
que se recogen las decisiones que consistan en repartirse los mercados o las 
fuentes de abastecimiento. Siendo la propia decisión un reparto de mercado no 
                                               
660
 Vide STJCE de 18 de enero de 1988, Claude Gullung c. Conseil de l'ordre des avocats du 
barreau de Colmar y de Saverne, asunto C-292/86, Rec. 1988, p. 111. 
661
 Vide BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., “Competition Law and Copyright-Observations…”, loc. 
cit., p. 554. 
662
 Vide el asunto IAZ International. 
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puede, por tanto, derivarse que su existencia perseguía un fin no restrictivo y que, 
por tanto, no vulneraba la normativa comunitaria antitrust.  
2.1.2.6. La restricción de la competencia de forma sensible 
Debe tenerse en cuenta que de conformidad con una práctica 
jurisprudencial arraigada no se sanciona toda decisión que tenga por objeto o 
efecto restringir la competencia, sino que sólo se prohíben aquellas que puedan 
restringir la competencia de modo sensible663. En este sentido se hace necesario 
atender a la Comunicación de la Comisión relativa a los acuerdos de menor 
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del 
apartado 1 del artículo 101 TFUE664. La Comisión establece unos umbrales de 
cuota de mercado665 y unos criterios cuantitativos mínimos de lo que no constituye 
una restricción sensible de conformidad con el artículo 101.1 TFUE. Se trata de 
criterios orientativos que definen de un modo negativo el concepto de restricción 
sensible, pero que no implican en modo alguno que los acuerdos o decisiones que 
superen los umbrales anunciados tengan necesariamente como consecuencia la 
restricción sensible de la competencia en el mercado, sino que habrá que estar al 
caso concreto666. En el asunto que nos ocupa esta realidad no ofrece grandes 
dudas: una decisión de una asociación de empresas, en nuestro caso una decisión 
de la CISAC, que pretenda crear una consecuencia en todo el mercado y que 
genere la compartimentación del mismo, no ya sólo en el ámbito comunitario, 
sino mundial, genera efectos manifiestamente sensibles en la competencia de la 
                                               
663
 Vide en este sentido ya en este sentido la STJCE de 9 de julio de 1969 Franz Völk c. S.P.R.L. 
Ets J. Vervaecke, asunto C-5/69, Rec. 1969, p. 339. Vide THIESING, J, SCHRÖTER, H., HOCHBAUM, 
I.F., op. cit., p. 85. Vide VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F., op. cit., pp. 60 y ss. 
664
 Comunicación de la Comisión relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen 
la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del artículo 81 TCE , DO C 368 de 
22 de diciembre de 2001. El precedente de esta Comunicación es la Comunicación de 27 de mayo 
de 1970 relativa a los acuerdos de menor importancia no contemplados en el apartado 1 del 
artículo 85 (DO C, 64 de 2 de junio de 1970), modificada el 19 de diciembre de 1977 (DO C313 
de 29 de diciembre de 1977), el 3 de septiembre de 1986 (DO C231 de 12 de septiembre de 1986) 
y el 23 de diciembre de 1994 (DO C368 de 23 de diciembre de 1994). 
665
 Tales como la cuota de mercado conjunta de las partes del acuerdo inferior al 10% o la cuota de 
mercado individual de cada parte inferior al 15%. 
666
 Vide la Decisión de la Comisión DRU- Blondel de 8 de julio de 1965, DO 131 de 17 de julio 
de 1965. 
PAULA PARADELA AREÁN  
292 
gestión colectiva de los derechos de autor. Por su parte el comercio entre Estados 
miembros también puede verse afectado como consecuencia de la configuración 
artificial del mercado que se genera y que ya analizamos al estudiar el abuso de 
posición dominante en relación con la cesión de derechos667. 
2.1.2.7. La irrelevancia de la nueva cláusula respecto de la anterior 
La modificación de la cláusula de afiliación de miembros en el contrato 
tipo de la CISAC para incluir la necesaria justificación en caso de negativa por 
parte de la entidad de gestión colectiva de derechos interesada no modifica esta 
situación. Es claro que el hecho de que la negativa tenga que razonarse supone 
una garantía mayor que evita las decisiones arbitrarias por parte de las entidades, 
pero lo que se analiza desde la perspectiva de una posible incompatibilidad con 
las normas de competencia es la compartimentación de los mercados y, más 
específicamente, la restricción de la libertad de los titulares de derechos para 
contratar con la entidad de gestión colectiva de su elección. Este carácter de 
restricción de una cláusula como la descrita no desaparece por la inclusión de una 
exigencia de justificación, ni siquiera se matiza, por cuanto la problemática no se 
relaciona con la posibilidad de negativas arbitrarias - eso es otra cuestión en 
principio ajena al derecho de la competencia- sino directamente con la posibilidad 
de negar esta posibilidad, este derecho que, en principio, debería corresponder a 
los titulares de derechos.  
Por su parte el análisis desde el punto de vista de las normas de 
competencia de la nueva disposición que ha ocupado el lugar de la cláusula 
relativa a la afiliación de miembros resulta irrelevante. Esta disposición establece 
que la no exigencia de afiliación de los miembros de otra entidad para gestionar 
sus derechos no ha de ser interpretada como la prohibición de admitir como 
miembro a personas que tengan la condición de refugiado en los territorios en los 
que opera o hayan sido autorizado para residir en el país en el que opera, 
efectivamente hayan residido allí durante al menos un año y continúen haciéndolo 
en el momento de la admisión. Como hemos apuntado, resulta irrelevante desde la 
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 Vide supra, Capítulo III, I, 2.2. 
CAP. III. ENTIDADES DE GESTIÓN Y TITULARES DE DERECHOS: CONDUCTAS Y PRÁCTICAS 
293 
perspectiva del derecho de la competencia por dos razones: en primer lugar, y 
principalmente, porque su existencia no parece ser más que un vestigio de la 
antigua cláusula que no genera consecuencias en la materia y, en segundo lugar, 
porque por sí sola no tiene razón de ser, sino que constituye una precisión a una 
disposición, es decir, su valor es meramente aclaratorio de su disposición 
precedente. 
2.2.  La cláusula relativa a la afiliación de miembros en los contratos de 
representación recíproca como un acuerdo entre empresas restrictiva 
de la competencia 
2.2.1.  La cláusula de afiliación de miembros en los contratos de 
representación recíproca: evolución y situación actual 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor y, más 
específicamente, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias, utilizan como modelo para la elaboración de sus contratos de 
representación recíproca el contrato tipo elaborado por la CISAC668. No obstante, 
la eliminación de la cláusula no ha supuesto su erradicación de los contratos de 
representación recíproca en el ámbito comunitario669, sino que, a pesar de que, 
como hemos puesto de manifiesto, la cláusula fue definitivamente eliminada del 
contrato tipo de la CISAC en el año 2004, se ha constatado que algunas entidades 
todavía la incluían, en su versión original, durante el procedimiento que dio lugar 
a la Decisión sobre el caso CISAC en el año 2008. Este hecho se debe a que es 
habitual que las entidades de gestión colectiva sigan un modelo ya desfasado, con 
cláusulas que la CISAC ha eliminado, pero que, como consecuencia de la falta de 
revisión de los contratos, las entidades siguen incluyendo en sus respectivos 
contratos de representación recíproca.  
En el marco del caso CISAC, todas las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor destinatarias de la decisión, excepto la entidad de gestión 
colectiva inglesa PRS, pusieron de manifiesto, de forma expresa, que la cláusula 
relativa a la afiliación de miembros formaba parte de muchos de los contratos de 
                                               
668
 Vide supra, capítulo II, II, 1.2; vide MESTMÄCKER, E.J, “Copyright in…”, loc. cit., p. 73. 
669
 Vide LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1399. 
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representación recíproca que habían firmado con sus homólogas extrajeras y 
algunas de ellas indicaron, expresamente, que aplicaban efectivamente la 
cláusula670. Esto es, que en aquellos supuestos en los que un titular reclamaba su 
afiliación a una entidad de gestión colectiva determinada siendo miembro ya de 
otra entidad se le exigía solicitar el consentimiento de esta última e, incluso, darse 
de baja previamente para poder formar parte de otra entidad diferente671. 
En la Decisión relativa al caso CISAC se puso de manifiesto por la 
Comisión Europea que la mayoría de los contratos de representación recíproca 
que las entidades de gestión colectiva comunitarias presentaron en el marco del 
procedimiento contenían la cláusula relativa a la afiliación de miembros, y no sólo 
esto, sino que en su mayoría contenían la cláusula sin la modificación que 
establecía la obligación de las entidades de gestión de motivar debidamente la 
negativa a que su homóloga contratase con los titulares de derechos miembros de 
aquélla o nacionales del Estado en el que aquélla se establecía. Por tanto, los 
últimos datos públicos sobre la materia, publicados en el año 2008, ponen de 
manifiesto, en primer lugar, que la cláusula relativa a la afiliación de miembros 
sigue vigente en muchos de los contratos de representación recíproca celebrados 
                                               
670
 En concreto BUMA (entidad de gestión colectiva holandesa), OSA (checa), SIAE (italiana), 
SPA (portuguesa), ZAIKS (polaca) e IMRO (irlandesa). Otro grupo de entidades ha manifestado 
que, a pesar de que la cláusula está incluida en sus contratos no se aplica. Sin embargo la 
Comisión Europea ha puesto en duda esta realidad debido a que las entidades no han aportado 
ninguna prueba que sustente esta afirmación. Estas entidades son AEPI (entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor griega), AKKA/LAA (letona), ARTISJUS (húngara), EAÜ 
(estonia), GEMA (alemana), PRS (inglesa), SAZAS (eslovena), SGAE (española), SOZA 
(eslovaca), STIM sueca) y TONO (noruega). Vide a este respecto la Decisión de la Comisión 
sobre el asunto CISAC, pp. 13 y ss.  
671
 Resulta ilustrativo, en este sentido, un intercambio de correos electrónicos entre la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor inglesa PRS y un titular de derechos húngaro miembro de la 
entidad húngara, ARTISJUS, que se hizo público en la decisión sobre el caso CISAC. En los 
mismos, la entidad de gestión colectiva inglesa le contestaba al titular que demandaba su afiliación 
la necesidad de que, debido a su nacionalidad húngara, se solicitase con carácter previo la 
autorización de ARTISJUS antes de afiliarse a PRS. Además, la entidad inglesa le comunicó al 
titular que ARTISJUS había puesto de manifiesto que ya pertenecía a esta entidad y, por tanto, era 
necesario que se diese de baja de ARTISJUS para poder ser admitido como miembro en PRS. Por 
tanto, de un lado, y con carácter previo al conocimiento de su afiliación a la entidad húngara, sólo 
debido a su nacionalidad, se exigía la autorización de ARTISJUS. Además, tras conocer su 
pertenencia a la misma, se exigió su baja para poder afiliarse a la entidad inglesa. Se limitó, por 
tanto, su posibilidad de elegir la entidad de gestión colectiva de derechos de autor que estimase 
conveniente y su posibilidad de pertenecer a tantas entidades como decidiese. Vide la Decisión de 
la Comisión sobre el asunto CISAC, p. 14. 
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por las entidades de gestión colectiva comunitarias; en segundo lugar, que la 
cláusula relativa a la afiliación de miembros no incluye en todos los casos la 
modificación introducida por la CISAC tendente a exigir una justificación a la 
negativa a contratar por parte de las entidades de gestión de derechos de autor; y, 
por último, que la cláusula referida se aplica por parte de las entidades de gestión 
colectiva comunitarias. No obstante, es preciso señalar que muchas entidades de 
gestión colectiva manifestaron, a raíz del caso CISAC, su intención de eliminar la 
cláusula de sus contratos de representación recíproca y aportaron en el marco del 
procedimiento ofertas que algunas de ellas realizaron de forma unilateral a sus 
homólogas para modificar los contratos672. 
Los nuevos contratos de representación recíproca celebrados por la SGAE 
ya no incluyen la cláusula de afiliación de miembros, ni en su versión original ni 
tras las sucesivas modificaciones. Es más, el actual artículo 11 contenido en el 
contrato tipo de la CISAC tampoco figura en los nuevos contratos que lleva a 
cabo la SGAE. 
                                               
672
 En esta misma línea, la entidad de gestión colectiva austriaca AKM alegó en el procedimiento 
sobre el caso CISAC que los contratos de representación recíproca que había suscrito con otras 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor incluían el artículo 12 del contrato tipo, que 
establecía la sujeción de los contratos a las decisiones de la CISAC y a sus estatutos. La entidad 
austriaca defendió que, de conformidad con el precepto, la cláusula relativa a la afiliación de 
miembros había dejado de formar parte del contrato tipo en el momento en el que se modifcó por 
la CISAC. A parte de las precisiones que se pueden hacer al respecto en cuanto a la naturaleza y 
significado de una cláusula como la referida, existen dos circunstancias que desvirtúan la defensa 
de la entidad de gestión austríaca. En primer lugar, la CISAC, que ha elaborado el contrato tipo, no 
comparte la postura de AKM, es decir, no considera en ningún caso que la existencia del artículo 
12 del contrato tipo en los contratos de representación recíproca lleva consigo la modificación 
automática del contrato para adecuarse a las decisiones de la organización. Y, en segundo lugar, la 
propia entidad de gestión colectiva de derechos de autor austríaca evidencia, a través de su 
actuación, que no considera que sea posible una modificación automática de los contratos ya que, 
tras la modificación y posterior eliminación de la cláusula relativa a la afiliación de miembros del 
contrato tipo de la CISAC, acordó con otras entidades de gestión colectiva con las que había 
suscrito contratos de representación recíproca la posibilidad de eliminar la cláusula de estos 
contratos. Es claro que si considerase que la modificación de los contratos, de conformidad con el 
artículo 12, fuese automática, no negociaría con otras entidades la posibilidad de eliminarlo del 
contrato. Sobre esta situación práctica vide Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, citada 
supra, p. 13. 
PAULA PARADELA AREÁN  
296 
2.2.2.  El análisis del eventual carácter restrictivo de la cláusula relativa a la 
afiliación de miembros de los contratos de representación recíproca 
2.2.2.1. La cláusula como acuerdo entre empresas y su carácter restrictivo 
Los contratos de representación recíproca son, tal y como hemos visto, 
acuerdos en el sentido del artículo 101 TFUE porque constituyen la expresión de 
la voluntad de las entidades, empresas en el sentido del artículo 101673. Vamos a 
analizar ahora si la cláusula relativa a la afiliación de miembros constituye un 
acuerdo restrictivo en el sentido del artículo 101 TFUE. Para ello vamos a hacer 
referencias a las consideraciones realizadas en el marco de los procedimientos 
comunitarios sobre la gestión colectiva con respecto a los contratos de 
representación recíproca y a examinar la compatibilidad de la cláusula de 
afiliación de miembros con el artículo 101 TFUE. 
Es preciso comenzar poniendo de manifiesto que, igual que se ha puesto 
de manifiesto con las decisiones, los acuerdos no están prohibidos por sí mismos, 
sino que sólo contrarían el artículo 101 TFUE si son acuerdos que tengan, por 
objeto o efecto, restringir, impedir o falsear la competencia y puedan afectar al 
comercio entre Estados miembros. El Tribunal de Justicia ha establecido que los 
contratos de representación recíproca celebrados entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor, a pesar de que constituyen acuerdos en el sentido 
de la normativa comunitaria antitrust, no son, por sí mismos, restrictivos674. El 
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 Vide supra, Capítulo II, II, 1.1.1  
674
 Vide el asunto Tournier. El Abogado General Jacobs puso de manifiesto en sus conclusiones 
sobre el asunto, además, la importancia de que un análisis de las consecuencias de los contratos de 
representación recíproca para el mercado se valore por un organismo capaz de delimitar la 
incidencia para un mercado como el comunitario y considera que el mejor candidato para llevar a 
cabo este examen es la Comisión. Vide MESTMÄCKER, E.-J., “Collecting Societies”, loc. cit., p. 13; 
KON, S., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 8; FRANÇON, A. “Le conflit entre la SACEM et les 
discothèques…”, op. cit., pp. 50-79; LIASKOS, E.P., op. cit., p. 389, que aprovechando la precisión 
realizada por el Tribunal de que los contratos de representación recíproca no son, por sí mismos, 
restrictivos de la competencia, realiza una interpretación sesgada y reduccionista que le lleva a 
afirmar que, por tanto, no son restrictivos. Sin embargo, como resulta evidente, el hecho de que un 
acuerdo no sea por sí mismo restrictivo no implica, de ningún modo, tal y como mantiene el autor, 
que no lo sea en ningún caso, sino, sencillamente, que no lo es en todo caso. Es claro, por 
expresarlo de otro modo, que el hecho de que un acuerdo no sea siempre restrictivo no implica que 
no sea nunca restrictivo. En este sentido el autor considera que el Tribunal de Justicia ha dado 
legitimidad a los contratos de representación recíproca. Sin embargo el Tribunal de Justicia 
simplemente ha puesto de manifiesto que estos contratos no son restrictivos en todo caso, pero en 
el supuesto de que se incluyese en los contratos alguna cláusula que pudiese no ser considerada 
compatibles con las normas de competencia es perfectamente posible que se aplique el artículo 
CAP. III. ENTIDADES DE GESTIÓN Y TITULARES DE DERECHOS: CONDUCTAS Y PRÁCTICAS 
297 
hecho de que vulneren las normas de competencia no depende de su propia 
naturaleza, sino del contenido que se les dé675. No se cuestiona en este ámbito, por 
tanto, la incompatibilidad de la existencia de este tipo de contratos con las normas 
comunitarias antitrust, sino la compatibilidad de algunas de sus cláusulas, en este 
momento la cláusula relativa a la afiliación de miembros, con esta normativa. 
Tal y como hemos visto, a la hora de valorar la conducta en orden a 
determinar si ha existido una restricción no se valora con carácter exclusivo la 
acción, sino que se tienen en cuenta los efectos que produce y se enmarca en un 
mercado determinado con unas características concretas. Por esta razón, en el 
ámbito comunitario se analiza la conducta en orden a determinar la eventual 
existencia de una restricción y, además, se hace preciso tener en cuenta cuestiones 
tales como las consecuencias de la misma o la estructura del mercado676. La 
cláusula relativa a la afiliación de miembros inserta en los contratos de 
representación recíproca se enmarca en el mercado de la prestación de servicios 
por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor a los titulares 
de derechos. No obstante, como ya hemos puesto de manifiesto al analizar la 
cláusula del contrato tipo de la CISAC como decisión restrictiva, la cláusula 
también incide en el mercado de la prestación de servicios recíprocos entre 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor e incluso, aunque de una 
forma más indirecta, en el mercado de prestación de servicios por parte de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor a los usuarios677.  
Sin perjuicio de las conclusiones obtenidas tras el análisis de la cláusula 
del contrato tipo de la CISAC, los contratos de representación recíproca no se 
                                                                                                                                
101 TFUE si se determina su carácter restrictivo. Cada una de las cláusulas contenidas en un 
contrato de representación recíproca, en la medida que representan la expresión de la voluntad de 
las partes que suscriben el contrato, son acuerdos en el sentido de la normativa comunitaria 
antitrust.  
675
 Vide en este sentido DREXL, J., op. cit.,p. 27; DEHIN, V., “The future of legal online music 
services in the European Union: a review of the EU Commission’s recent initiatives in cross-
border copyrigt management”, European Intellectual Property Review, 2012, vol. 32, nº 5, pp. 
220-237, p. 230; MESTMÄCKER, E-J, “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., pp. 
62-137, p. 81; LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1392. 
676
 Vide los asuntos Suiker Unie, Züchner c. y Anic Partecipazioni.  
677
 Vide supra, Capítulo II, II, 2.2.  
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adecuan en todo caso, tal y como hemos adelantado, a la última de las versiones 
aportadas por la CISAC, por lo que su análisis singular resulta obligado. De 
conformidad con la situación que hemos descrito, concurren tres tipos de 
contratos de representación recíproca en el tiempo por lo que respecta a la 
cláusula relativa a la afiliación de miembros: los que no tienen la cláusula relativa 
a la afiliación de miembros, los que contienen la cláusula modificada en la que 
consta la necesidad de motivar la denegación del consentimiento y los que 
contienen la cláusula originaria. 
La primera de las situaciones no resulta relevante desde un eventual 
análisis de la existencia de acuerdos restrictivos, aunque sí puede resultar 
importante desde la perspectiva de una posible práctica concertada si la negativa 
se da en la práctica, por lo que la abordaremos en el siguiente epígrafe. Por su 
parte, la posibilidad de que los contratos incluyan la cláusula originaria o la 
cláusula con la modificación, tal y como hemos establecido en relación con el 
contrato tipo de la CISAC, no aporta grandes diferencias en relación con la 
aplicación de las normas de competencia, por lo que analizaremos ahora la 
inclusión de la cláusula en el contrato y su aplicación, sin referirnos a eventuales 
precisiones, por resultar intrascendentes en cuanto a la inclusión de la segunda 
parte de la cláusula en la que se recoge expresamente la necesidad de justificar la 
negativa. Asimismo, el nuevo artículo 11 que se incluye en el contrato tipo de la 
CISAC y, por tanto, puede incluirse en los contratos de representación recíproca 
no presentan trascendencia para las normas comunitarias de competencia y, por 
tanto, no será objeto de análisis678.  
Por lo que respecta en particular al eventual carácter restrictivo de la 
cláusula relativa a la afiliación de miembros, podemos afirmar que la misma es 
restrictiva por su propio objeto y por sus efectos. Por lo que respecta a la 
restricción de la competencia por su objeto la finalidad de la cláusula es el control 
recíproco sobre las actividades de las entidades de gestión colectiva relativas a la 
afiliación de miembros. La cláusula tiene como objetivo que cada una de las 
                                               
678
 Como hemos puesto de manifiesto en el análisis de la cláusula en el contrato tipo, el contenido 
del artículo 11 (II) del contrato resulta irrelevante par las normas de competencia 
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entidades de gestión colectiva de derechos de autor que celebra el contrato de 
representación recíproca tenga la posibilidad de impedir que un titular de derechos 
“de su territorio” forme parte de una entidad “extranjera”. Por tanto, limita la 
posibilidad de un titular de derechos de ser miembro de la entidad de gestión 
colectiva de su elección.  
La cláusula de afiliación de miembros que analizamos es también 
restrictiva por sus efectos, ya que, como señalamos al estudiar la cláusula del 
contrato tipo, elimina la incertidumbre en el mercado y genera su 
compartimentación. A través de la cláusula analizada, en sus distintas versiones se 
está supeditando la prestación de servicios a titulares de derechos por parte de una 
entidad a la voluntad de un competidor potencial. Es decir, la empresa que, en 
teoría, debería competir con la primera en el mercado de la gestión colectiva, es la 
encargada de permitir, o no, que aquella contrate con titulares de derecho 
extranjeros que forman parte de la segunda o sean nacionales del país en el que 
esta está establecida.  
De otro lado, la cláusula de afiliación de miembros, tanto en su versión 
original como tras las modificación que exigía una justificación de las negativas, 
genera una compartimentación del mercado comunitario en territorios nacionales. 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor se reparten el mercado 
comunitario de prestación de servicios a los titulares de derechos: cada una de 
ellas satisface la demanda de los titulares de derechos nacionales y, para los casos 
en los que un titular extranjero o que ya es miembro de una entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor extranjera solicite su admisión a una entidad esta 
deberá contar, en aplicación de la cláusula, con la autorización de su homóloga 
extranjera679.  
Esta compartimentación del mercado se acusa especialmente por los 
repertorios cuya administración corresponde a cada una de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias: cada repertorio se identifica 
como regla general con las obras de titulares nacionales. La aplicación del 
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 Vide supra, Capítulo III, II, 2.1.2. 
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acuerdo supone que sólo los nacionales no afiliados a otra entidad puedan afiliarse 
libremente a la entidad de gestión colectiva de derechos de autor establecida en un 
determinado territorio, y la ausencia de competencia en los territorios nacionales, 
tanto ad intra como ad extra, provoca que una única entidad de gestión colectiva 
por territorio nacional se encarga de forma directa de la administración del 
repertorio de todos los titulares de derechos de autor nacionales. Como 
consecuencia, cada una de las entidades se encarga de la administración de forma 
directa de un conjunto de obras que no pertenecen a ninguna otra entidad de 
gestión colectiva. El repertorio propio de cada entidad de gestión colectiva se 
limita, con carácter general, a las obras creadas por autores nacionales, lo que da 
lugar a la existencia de repertorios heterogéneos y, por tanto, complementarios. Si 
cada entidad de gestión colectiva de derechos de autor tiene un repertorio 
diferente para administrar (ya sea directamente o encomendando su 
administración para otros Estados miembros a sus homólogas extranjeras) no 
compiten entre sí, ya que prestan los mismos servicios, pero sobre obras 
diferentes680.  
Las consecuencias de la existencia y eventual aplicación del acuerdo 
repercuten, de forma directa, en los titulares de derechos. La simple existencia de 
dicho acuerdo, junto con su aplicación durante años, ha sido y es un mecanismo 
disuasorio para los titulares de derechos que pretenden su afiliación a una entidad 
de gestión colectiva extranjera. Además se le genera un perjuicio y la restricción 
de su libertad de elegir al operador económico con el que quiere contratar. Se trata 
de un perjuicio real y no hipotético, ya que no todas las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor son igual de eficientes por lo que el titular puede 
estar interesado en elegir al operador económico, más allá de por razones de 
                                               
680
 Vide sobre las implicaciones económicas de este extremo y sus diferencias con el sistema 
estadounidense BESEN, S.M, KIRBY, S. N, y SALOP, S.C., “An economic Analysis…”, loc. cit., pp. 
396 y ss. No obstante, aunque las restricciones a la afiliación de miembros reduzcan la 
competencia potencial en el mercado de la concesión de licencias por lo que se refiere al repertorio 
propio de cada entidad de gestión colectiva, la eliminación de las mismas no traería de facto 
consigo una mayor competencia en este ámbito, ya que tal y como veremos, las restricciones 
territoriales y la propia política de concesión de licencias de las entidades, impiden cualquier 
competencia en este terreno. 
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proximidad, lingüísticas o culturales, por motivos relacionados con su eficacia en 
la gestión o los beneficios obtenidos681. 
Los acuerdos relativos a la afiliación de miembros restringen, a priori, la 
libertad de los titulares de derechos de autor para ser miembros de la entidad de 
gestión colectiva de su elección y para ser miembros de varias entidades de 
gestión colectiva simultáneamente, ya que tienen que conseguir la aceptación de 
la entidad establecida en su territorio nacional para poder ser miembro de una 
entidad extranjera y, en ocasiones, se les exige la baja con carácter previo682.  
2.2.2.2. Argumentos contrarios al carácter restrictivo del acuerdo 
Para combatir el carácter restrictivo de estos acuerdos las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor han defendido dos argumentos 
fundamentales, el primero presenta trascendencia desde una perspectiva práctica 
aunque, como veremos, en modo alguno influye en la consideración del acuerdo 
como restrictivo o no restrictivo. El segundo, por su parte, se relaciona con la 
utilización concreta de la cláusula y se trata de una cuestión más teórica que 
práctica.  
                                               
681
 Vide sobre la distinta eficiencia en términos económicos entre unas entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor y otras ROCHELANDET, F., “Are Copyright Collecting Societies 
Efficient? An Evaluation of Collective Administration of Copyright in Europe”, The Society for 
Economic Research on Copyright Issues, Inaugural Annual Congress, Universidad Autónoma de 
Madrid, 2002, disponible en http://www.serci.org/2002/rochelandet.pdf, p. 12. El autor lleva a 
cabo un estudio de la eficiencia de las principales entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor comunitarias a lo largo de 7 años a través de distintos métodos económicos y en función de 
distintas variables como el control que se ejerce sobre ellas, la prestación de los servicios, la 
recaudación de los royalties y su reparto, entre otros. Vide sobre el beneficio de la existencia de 
una competencia efectiva entre entidades de gestión colectiva BRINKER, I., “Competition Law and 
Copyright…”, loc. cit., p. 207 y KATZ, A. “Copyright Collectives…”, loc. cit., disponible en 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1416798, especialmente pp. 19 y ss; CONLEY, 
N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 466. 
682
 Vide GIDE, A., LOYRETTE, J., y NOUEL, Le droit de la concurrence des communautés 
européennes, en ROUX, X., VOILLEMOT, D., VASSOGNE, T. (ed. lit.), París, Juridictionnaires Joly, 
D.L., 1975, pp. 61 y 62. Como ponen de manifiesto los autores la disposición se refiere a los 
supuestos en los que los adquirentes de bienes y servicios no tienen el mismo tratamiento por parte 
de las empresas debido a diversas circunstancias, entre las que los autores incluyen su importancia 
económica, el estadio en el que se situación o su nacionalidad. En este mismo sentido, GOLDMAN, 
B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 381. 
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El primero de los argumentos utilizados para defender la compatibilidad de 
la cláusula con las normas de competencia comunitarias es el de la ausencia, en la 
práctica, de titulares de derechos extranjeros que soliciten ser miembros de una 
entidad de gestión colectiva distinta de la que opera en el país de su nacionalidad. 
Dos son las observaciones que hay que realizar a este respecto. La primera es que 
el argumento, aunque se basase en una realidad contrastable, no es pertinente. 
Esta circunstancia no provoca la licitud de un acuerdo como el que estudiamos. 
Afirmar lo contrario es tanto como defender que el hecho de que un acuerdo 
regule una situación poco habitual la convierte automáticamente en un acuerdo 
compatible con las normas de competencia comunitarias.  
Por otro lado, lo cierto es que tampoco la postura de las entidades de 
gestión colectiva se adecua totalmente a la realidad. Es cierto que, tal y como 
hemos analizado, lo más habitual es que los titulares de derechos acudan a la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor establecida en su propio 
territorio nacional. Esta circunstancia se debe a dos grupos de razones 
fundamentales: en primer lugar a factores culturales, lingüísticos, sociológicos y 
de proximidad, que implican, que un titular de derechos de autor tenga más 
facilidad para acudir a la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
establecida en su territorio683. En segundo lugar, la propia práctica de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias durante años sobre la 
cuestión, que se orienta hacia la necesidad de solicitar el consentimiento de sus 
homólogas para permitir la afiliación de los titulares de derechos extranjeros o 
miembros de una entidad extranjera fomenta esta situación.  
                                               
683
 No obstante, es importante destacar que esta entidad no tiene por qué ser, o no en todo caso, la 
entidad de gestión colectiva que opera en el territorio nacional del titular de derechos. Al contrario, 
es muy probable que la entidad de gestión colectiva de derechos de autor con la que sea más 
sencillo contactar por parte del titular de derechos sea la entidad de gestión de su domicilio, en los 
supuestos en los que nacionalidad y domicilio no coincidan. Esta realidad, debido a su carácter 
evidente, no necesita demasiadas explicaciones: un titular de derechos húngaro afincado en el 
Reino Unido que, además, sea titular, por ejemplo, de obras musicales en inglés puede preferir 
pertenecer a la entidad de derecho inglesa PRS que a ARTISJUS, con la que sólo comparte la 
nacionalidad. Por tanto la defensa de que los factores culturales, lingüísticos, sociológicos y de 
proximidad condicionan la afiliaición de un titular de derechos a la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor establecida en el país del que es nacional no es, ni mucho menos, real en todos 
los supuestos. Y, sobre todo, no lo es en aquellos en los que el titular de derechos es nacional de 
un país en el que no tiene su domicilio. 
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Algunos autores han apoyado la pertinencia de esta situación y han 
defendido que la elección de los titulares de su entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor está totalmente condicionada por factores culturales y 
lingüísticos y que, esta circunstancia, provoca que la introducción de competencia 
en este ámbito sólo jugase un papel marginal684. Sin embargo, el hecho de que sea 
habitual que el titular de derechos solicite la admisión de la entidad que está 
establecida en su territorio nacional no convierte a esta práctica habitual en la 
única posibilidad. De la investigación realizada con motivo del caso CISAC se 
deriva la existencia de titulares de derechos de autor que solicitan su admisión a 
entidades de gestión colectiva diferentes de la que opera en el país de su 
nacionalidad. A pesar de que el número de titulares de derechos extranjeros varía 
de unas entidades de gestión colectiva a otras y, por lo general, representa un 
porcentaje muy reducido en relación con los miembros totales, es una posibilidad 
que sí se da efectivamente en el mercado de la gestión colectiva de derechos685.  
El segundo argumento utilizado para defender la compatibilidad del 
acuerdo con las normas de competencia, directamente relacionado con el primero, 
es la no aplicación del mismo, algo que, como vimos, también fue argüido por la 
CISAC en relación a la misma cláusula, considerada entonces como decisión686. 
En este sentido, se ha defendido que, como en aquellos supuestos en los que los 
contratos de representación recíproca incluyen la cláusula relativa a la afiliación 
de miembros no se aplica, la cláusula no genera consecuencias para la 
competencia y, por tanto, no es una cláusula restrictiva687. Ya hemos señalado que 
la cláusula relativa a la afiliación de miembros, efectivamente y como regla 
                                               
684
 LUCAS A., LUCAS H. J., LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1399; MARÉCHAL, C., “Un nouveau 
coup porté aux accords…”, loc. cit., p. 14. 
685
 Los porcentajes recogidos a raíz de la investigación son del 0,8% para TEOSTO, el 1% para 
ARTISJUS y OSA, el 1,43% para la SGAE, el 6,83% para GEMA, el 11,3% para PRS y el 19% 
para SACEM, si bien la entidad de gestión colectiva francesa opera directamente en Luxemburgo 
y en otro países, principalmente africanos. Vide Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, 
p. 39. 
686
 Vide supra, capítulo III, II, 2.1.2. 
687
 Vide Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 38. 
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general, sí se aplica, por lo que no abordaremos de nuevo la cuestión práctica de 
la aplicación o no aplicación de la misma688.  
Existe un tercer argumento que no ha sido puesto de manifiesto por parte 
de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en el marco de ningún 
procedimiento, pero cuyo examen es fundamental para analizar la compatibilidad 
de la cláusula con el artículo 101 TFUE. Se trata de la posible necesidad de limitar 
la libertad de los titulares de derechos para salvaguardar la eficaz gestión de los 
derechos689. Tal y como hemos puesto de manifiesto, la competencia que se 
maneja en el ámbito comunitario y, en particular, en el ámbito de la propiedad 
intelectual y de la gestión colectiva de derechos, es una competencia dinámica 
que, además, se basa en nuestro caso concreto, en el criterio de la 
proporcionalidad. La necesaria limitación de la libertad de los titulares de 
derechos para elegir a la entidad de gestión colectiva de su elección o a tantas 
entidades de gestión colectiva como considere conveniente para la consecución de 
una protección adecuada de sus derechos es una cuestión que, sin embargo, no 
parece demasiado problemática. No se trata ya de que el perjuicio sufrido por los 
titulares de derechos no sea proporcional en relación con el beneficio resultante, 
es que no es, siquiera, necesario690. De un lado, no es necesario que tenga que ser 
la entidad de gestión colectiva de derechos de autor establecida en el territorio 
nacional del titular de derechos la que deba llevar a cabo la administración directa 
de sus obras. Y, de otro, la eventual ventaja que pudiera conllevar la gestión por la 
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 Vide supra Capítulo III, II, 2.1.2. 
689
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 24. 
690
 La posibilidad de los titulares de derechos de elegir a la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor sería, al contrario de lo que postula este argumento, más beneficioso para la 
eficiencia en el ámbito de la gestión colectiva. Vide BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., “Competition 
Law and Copyright-Observations…”, loc. cit., p. 554; LÜDER, T., “The Next Ten Years in EU 
Copyright…”, loc. cit., p. 468; LÉVY, M. y JOUYET, J.-P., “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. 
cit., p. 128 señalan, además, que una mayor libertad de los titulares de derechos a la hora de elegir 
a la entidad de gestión colectiva de derechos de autor con la que quieren contratar conduciría a una 
reducción de los gastos administrativos.  
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entidad nacional, se podría conseguir, igualmente, a través de un intercambio de 
información eficaz entre las entidades de gestión colectiva comunitarias691.  
Además de la consideración del acuerdo como restrictivo el artículo 101.1 
requiere, para su aplicación, que la conducta pueda afectar al comercio entre 
Estados miembros692. No es suficiente, como ya hemos señalado, que constituya 
una restricción, sino que tiene que ser posible que tenga un efecto sobre el 
comercio. En este sentido, la dependencia artificial que crean las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor y, concretamente, las entidades 
comunitarias, a través de la instauración de un sistema recíproco de autorizaciones 
para contratar y la negativa de aceptar miembros de otras entidades no sólo puede 
afectar, sino que afecta, de forma evidente, al comercio entre Estados miembros. 
La aplicación del acuerdo, en los casos en los que existe, supone la limitación de 
la libertad de los titulares de ser miembros de la entidad de gestión colectiva de su 
elección. Su simple existencia junto con su aplicación en el pasado, supone un 
elemento disuasorio para que los titulares se dirijan a entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor establecidas fuera de su territorio nacional. Esta 
situación provoca que el comercio entre Estados miembros se configure de un 
modo distinto al que le correspondería en condiciones normales de mercado, esto 
es, al que le correspondería si los titulares pudiesen elegir sin restricciones a la 
                                               
691
 En este sentido, ya existe entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias un intercambio de información adecuado, que llevan a cabo a través del sistema 
SUISA/IPI en el que establecen las obras que conforman los repertorios de cada una de ellas, los 
titulares de derechos de las mismas y los datos esenciales al respecto. Por lo que esta carencia que 
podría derivarse del hecho de que fuese una entidad extranjera la que llevase a cabo esta tarea o 
fuesen varias entidades, relacionada con la falta de información no se daría en la práctica, al 
compartir las entidades comunitarias un sistema internacional que se encarga de administrar la 
información y repertorios de cada una de ellas. Vide sobre este extremo UCHTENHAGEN, U., 
“Problèmes tecniques de la gestion…”, loc. cit., p. 22; WALLIS, R., KRETSCHMER, M., BADEN-
FULLER, C. y KLIMIS, G.M, “Contested Collective Administration…”, loc. cit., p. 28 y el Informe 
de la OMPI Gestion Collective des Droits d’ Auteur et des Droits Voisins, citado supra, p. 334; 
SCHUSTER, S., “La gestión colectiva…”, loc. cit., pp. 833, 834 y 835. 
692
 Los elementos que es preciso valorar para determinar si la conducta en cuestión es susceptible 
de afectar al comercio entre los Estados miembros han sido analizadas en el marco del análisis de 
la posible existencia de una posición dominante en el ámbito de la cesión de los derechos, por eso 
no volveremos en este momento sobre el análisis de las mismas, vide supra Capítulo III, I. 2.2.  
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entidad de gestión colectiva de la que quieren ser miembros o a tantas entidades 
de gestión como consideren adecuado693. 
2.3.  La práctica relativa a la afiliación de miembros como una práctica 
concertada restrictiva de la competencia. 
La negativa por parte de una entidad de gestión colectiva de admitir como 
miembro a un titular de derechos extranjero sin la autorización de la entidad de la 
que forma parte o de la entidad que está establecida en su territorio nacional 
constituye una práctica concertada restrictiva de la competencia en el sentido del 
artículo 101 TFUE. Por lo que respecta a su concreta configuración como práctica 
concertada es necesario remitirnos al análisis realizado en el capítulo II y 
referirnos aquí a las cuestiones particulares de la práctica que nos ocupa. Para ello 
vamos a estudiar si la negativa es un comportamiento común a las entidades de 
gestión comunitarias que surge como consecuencia de una concertación previa. 
La política llevada a cabo por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias en cuanto a la admisión de nuevos miembros es un 
comportamiento habitual y generalizado en la práctica de la gestión colectiva. Se 
trata de una conducta común en el mercado de la prestación de servicios por parte 
de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor a los titulares de 
derechos. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor han negado la 
posibilidad a titulares de derechos de entrar a formar parte de las mismas sin la 
autorización previa de la entidad de la que formaban parte o de la entidad 
establecida en su territorio nacional. Ya hemos hecho referencia al supuesto, de 
varios constatados694, que se ha hecho público en relación con el caso CISAC, en 
el que la entidad de gestión colectiva inglesa PRS le indicaba a un titular de 
derechos húngaro que, tal y como era habitual, debido a su nacionalidad húngara, 
debía solicitar con carácter previo la autorización de ARTISJUS para poder 
entrara a formar parte de PRS. Es más, en diversos intercambios de correos 
                                               
693
 Vide BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., “Competition Law and Copyright-Observations…”, loc. 
cit., p. 554. Los autores señalan que la competencia entre entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor para la administraciónj de los derechos no solo es possible, sino que resultaría 
beneficiosa en terminus económicos. 
694
 Vide supra, Capítulo III, I, 1.1.1. 
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electrónicos entre PRS, el titular de derechos húngaro y ARTISJUS se refleja el 
modo de operar de las entidades, al establecer PRS que a pesar de que la solicitud 
a la entidad de gestión colectiva de derechos de autor establecida en su territorio 
nacional es una simple formalidad, en el supuesto concreto, en el que el titular de 
derechos era, además, miembros de ARTISJUS, se requería su baja efectiva de la 
misma.  
Esta circunstancia no puede ser considerada la suma de comportamientos 
unilaterales coincidentes sin más. Es posible afirmar que existe una concertación 
entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en virtud de la cual 
establecen la necesidad de que exista una solicitud de autorizaciones recíprocas en 
los supuestos planteados695. Esta circunstancia deriva de dos hechos: el primero, 
que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor establecen sus planes 
de acción de conformidad con las directrices fijadas por la CISAC y la propia 
CISAC ha incluido durante décadas en su contrato tipo la necesidad de que exista 
el consentimiento de la entidad de gestión colectiva implicada en estos casos. El 
segundo hecho es que las entidades de gestión colectiva han llevado a cabo 
negociaciones, han asumido las directrices de la CISAC en esta línea y han 
incluido en sus contratos, y en algunos casos mantienen o han mantenido hasta la 
investigación derivada del caso CISAC, la cláusula relativa a la afiliación de 
miembros696. Por tanto, el hecho de que haya existido una decisión de una 
asociación de empresas en este sentido y se haya probado, asimismo, la existencia 
de acuerdos entre empresas en la misma línea, es suficientemente indicativo de 
                                               
695
 Además, la noción de concertación se ha interpretado en un sentido amplio, debido al carácter 
residual del concepto de práctica concertada, utilizado como mecanismo para incluir aquellas 
restricciones que no se adecuaban a la noción de acuerdo. Vide en este sentido la STJCE de 19 de 
marzo de 2009, Archer Daniels Midland c. Comisión, asunto C-510/06 P, Rec. 2009, p. 1843 y el 
asunto Anic Partecipazioni. 
696
 La Comisión Europea ha establecido en su Comunicación relativa a las Directrices sobre la 
aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos 
de cooperación horizontal, que “los criterios de la coordinación y de la cooperación necesarias 
para determinar la existencia de una práctica concertada no exigen que se haya elaborado un plan 
real sino que deben entenderse habida cuenta del concepto inherente a las disposiciones del 
Tratado en materia de competencia, según las cuales cada empresa debe determinar 
independientemente la política que se propone adoptar en el mercado interior y las condiciones 
que se propone ofrecer a sus clientes”. Vide en esta línea la el asunto John Deere. 
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que existe una concertación previa entre las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor.  
La actuación conjunta y homogénea por parte de las empresas que dé lugar 
a un comportamiento paralelo no se considera una práctica concertada prohibida 
por el artículo 101 TFUE si existe una justificación distinta a la coordinación para 
sostener la existencia de la actividad en cuestión697. En este sentido, la existencia 
del comportamiento paralelo es consecuencia de esta concertación, y no una 
adaptación a las condiciones normales de mercado, por cuanto la negativa a 
contratar no encuentra justificación en las condiciones de mercado.  
Establecíamos que no es suficiente con que exista una concertación y un 
comportamiento paralelo en el mercado en ese sentido, sino que es preciso que 
exista una relación de causalidad, es decir, que la concertación sea la causa del 
comportamiento698. En este sentido, se impone la carga de la prueba a las 
empresas que han llevado a cabo las prácticas supuestamente restrictivas, de modo 
que deben probar que existen razones diferentes para operar en ese sentido699. En 
el caso de las prestaciones de servicios por parte de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor a los titulares de derechos tales pruebas no se han 
producido. La constatación de la existencia de una decisión de la CISAC, en los 
términos vistos, así como el mantenimiento en los contratos de representación 
recíproca de la cláusula de afiliación, casi imposibilita de facto la prueba. Aún así 
y a pesar de la evidencia, pasamos a describir muy sumariamente los tres tipos de 
prácticas detectadas. 
Estos tres supuestos son los siguientes: la negativa a prestar servicios a 
titulares de derechos extranjeros sin la autorización de la entidad de gestión 
                                               
697
 WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 180; BOTANA AGRA, M. J., “Los actos 
anticompetitivos…”, loc. cit., p. 56. 
698
 PARDOLESI, R. “Intese restrittive della libertà di concorrenza” en en Frignani, A. y Pardolesi, R. 
La concorrenza, Trattato di Diritto Privato dell’ Unione Europea, Volume Settimo, G. Giappichelli 
editore, Torino, 2006, pp. 25-74, pp. 41 y ss. 
699
 El Tribunal de Justicia ha establecido que salvo prueba en contrario por parte de las empresas 
se presume que el comportamiento es la consecuencia de la concertación, vide el asunto Anic 
Partecipazioni. 
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establecida en su territorio nacional; la negativa a prestar servicios a un titular de 
derechos que es miembro de otra entidad de gestión y pretende, simultáneamente, 
ser miembro de una entidad nueva, sin la autorización de la primera; y la negativa 
de prestación de servicios a un titular de derechos que pretende ser miembro de 
una entidad de gestión colectiva distinta de la que era miembro anteriormente sin 
la consiguiente autorización de la primera.  
En relación con la negativa a contratar con un titular de derechos 
extranjero sin la autorización de la entidad establecida en su territorio nacional 
podría defenderse que la dificultad para contratar con un titular de derechos 
extranjero está en la base de la conducta que, de este modo, no sería más que un 
comportamiento coincidente para adecuarse a las condiciones de mercado, es el de 
la dificultad a la hora de contratar con un titular de derechos extranjero. Ya hemos 
determinado que existen factores lingüísticos, culturales y sociológicos que 
condicionan la decisión de un titular de derechos a la hora de contratar con una 
entidad de gestión colectiva. Sin embargo estas razones, que justifican el hecho de 
que un titular prefiera a una entidad de gestión colectiva de derechos de autor más 
próxima, que no ha de ser necesariamente, como señalamos, la que esté 
establecida en su territorio nacional, no podrían utilizarse para justificar que una 
entidad de gestión limite la prestación de servicios a los titulares de derechos 
extranjeros. Utilizar estas razones en los casos en los que se niega la posibilidad 
de que un titular acuda a una entidad de gestión colectiva extranjera, por voluntad 
propia no resulta razonable. Es decir, no se trata de que la entidad no acuda a 
titulares extranjeros para ofrecer sus servicios, que no lo hace, sino que niegue los 
servicios a los titulares extranjeros que acuden a ella sin la autorización de sus 
homólogas implicadas. Las dificultades que pueden surgir a la hora de contratar 
con un titular extranjero no tienen el suficiente peso, habida cuenta de lo que una 
negativa como la antedicha implica, como para justificar la negativa a prestar 
servicios, ya que la razón que está en la base, y que obliga a requerir una 
autorización de un competidor potencial, es su nacionalidad. Esto podría generar 
situaciones discriminatorias e insostenibles como, por ejemplo, el hecho de que se 
requiera la autorización de un competidor potencial como SACEM por parte de la 
SGAE en el supuesto de que un titular de derecho francés solicite ser miembro de 
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la primera, cuando si en lugar de ser francés fuese español no se exigiría ningún 
requisito adicional.  
En cuanto a la negativa de prestar servicios a titulares de derechos que ya 
son miembros de entidades de gestión colectiva extranjeras y pretenden una 
afiliación simultánea, podría arguirse su justificación con base en las dificultades 
que podría entrañar prestar servicios en un sistema como el que han instaurado las 
entidades de gestión colectiva en el ámbito comunitario a un titular de derechos 
por parte de varias entidades. En este sistema, si cada una de las entidades se 
encarga de la administración de las mismas obras, el mandato para administrar los 
repertorios puede ser complejo si la misma obra pertenece a varias. No obstante, 
de un lado estas dificultades quedarían superadas a través del intercambio de 
información y, de otro lado, el hecho de que una obra pertenezca al repertorio de 
varias entidades no implica, tal y como hemos estudiado, que ambas se encarguen 
de gestionar los mismos derechos sobre la misma ni en los mismos territorios. Es 
más, tal y como hemos puesto de manifiesto en relación con la cesión de los 
derechos, la pertenencia simultánea a varias entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor es posible en la práctica700 y existen supuestos que así lo 
evidencian.  
Por lo que respecta a la negativa de admitir la inclusión de un titular de 
derechos sin la autorización de la entidad de la que forma parte con anterioridad, 
podrían argumentarse razones organizativas o de facilidad para llevar a cabo la 
gestión. Sin embargo, tal y como hemos examinado, asumir que una entidad está 
mejor facultada para llevar a cabo la gestión de los derechos de un titular porque 
es nacional del territorio en el que opera es pura aleatoriedad. De otro lado, las 
dificultades organizativas, tal y como hemos analizado, podrían solventarse 
mediante una puesta en común y un intercambio eficaz de información que, 
además, como apuntamos, ya existe.  
Por último, en lo atinente a la concreta restricción que la puesta en marcha 
de la práctica concertada genera y los efectos en el comercio entre Estados 
                                               
700
 Vide las reflexiones realizadas en relación con el asunto Daft Punk; vide DREXL, J., “ La 
gestion collective….”, loc. cit., p. 37. 
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miembros, nos remitimos al análisis llevado a cabo en relación con la cláusula, ya 
que las consecuencias son las mismas701.  
2.4.  La posibilidad de aplicar la exención del artículo 101. 3 TFUE a los 
acuerdos, decisiones y prácticas relativos a la afiliación de miembros. 
En los supuestos en los que existe una restricción en el sentido del artículo 
101.1 TFUE, de conformidad con el apartado 3, la Comisión está facultada para 
excepcionar el apartado primero del artículo 101 TFUE si se cumplen los 
requisitos que establece el artículo702. En esencia, se trata de posibilitar la 
actividad que genera una restricción debido a las circunstancias especiales en las 
que se enmarca la misma y las consecuencias positivas que puede generar703, 
siempre que concurran los requisitos establecidos. El precepto establece, 
expresamente, que en estos supuestos las disposiciones del artículo 101.1 TFUE 
podrán ser declaradas inaplicables. A pesar de que el artículo se refiere a la 
exención como una posibilidad, no se trata de un acto discrecional, sino que la 
Comisión sólo podría denegar la concesión de la exención si, a pesar de la 
concurrencia de los requisitos, el acuerdo en cuestión pudiese vulnerar los 
objetivos del Tratado704. En cualquier caso, se trata de un mecanismo a través del 
cual una restricción prohibida por el artículo pasa a estar permitida. Es preciso, 
por tanto, que el acuerdo en cuestión, restrinja la competencia, es decir, cumpla 
                                               
701
 Vide supra, capítulo III, II, 2.1.2 Y 2.2.2. 
702
 La Comisión es el órgano competente para establecer, mediante decisión, que resulta de 
aplicación el artículo 101.3 TFUE. En este sentido el artículo 10 del Reglamento relativa a la 
aplicación de las normas de competencia previstas en los artículos 81 y 82 (actuales artículos 101 
y 102 TFUE) establece que “Cuando así lo requiera el interés público comunitario relativo a la 
aplicación de los artículos 81 y 82 del Tratado, la Comisión podrá declarar mediante decisión 
adoptada de oficio que el artículo 81 del Tratado no es aplicable a un acuerdo, a una decisión de 
asociación de empresas o a una práctica concertada, bien porque no se reúnan las condiciones del 
apartado 1 del artículo 81 del Tratado, bien porque se reúnan las condiciones del apartado 3 del 
artículo 81 del Tratado”. Vide Reglamento 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002, 
relativa a la aplicación de las normas de competencia previstas en los artículos 81 y 82, DO de 4 
de enero de 2003 L 1, p. 1. 
703
 Vide KORAH, V., “From Legal Toward Economic Efficiency- Article 85 (1) of the EEC Treaty 
in Contrast to US Antitrust”, Journal of Reprints for Antitrust Law and Economics, vol. 22, nº 1 y 
2, pp. 65-94, p. 73. 
704
 WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 274. 
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los requisitos del artículo 101.1 TFUE705. El artículo recoge la posibilidad de que 
la exención se realice individualmente, para un acuerdo, decisión o práctica 
concreta, o por categorías, para un grupo de acuerdos, decisiones o prácticas706.  
Como las restricciones relativas a la afiliación de miembros no se 
benefician de una exención por categorías, es preciso realizar un análisis 
individualizado en el marco de lo establecido por el artículo 101.3 TFUE. El 
artículo recoge cuatro requisitos que ha de cumplir la restricción para beneficiarse 
de la exención, dos de ellos positivos y dos negativos: en primer lugar, la 
restricción debe contribuir a mejorar la producción o la distribución de los 
productos o a fomentar el progreso técnico o económico. En segundo lugar, debe 
reservar a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante. En 
tercer lugar, no puede imponer a las empresas interesadas restricciones que no 
sean indispensables para alcanzar los objetivos. Y, por último, no puede ofrecer a 
las empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte 
sustancial de los productos de que se trate.  
Estos requisitos han de cumplirse cumulativamente, de forma que la no 
concurrencia de cualquiera de ellos provoca que la restricción no pueda 
beneficiarse de la exención707. La carga de la prueba corresponde a las empresas 
que alegan la aplicación del artículo 101.3 TFUE708. Antes de examinar cada uno 
                                               
705
 Vide Decisión de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal y la 
STJCE de 17 de enero de 1984, De Vereniging ter Bevordering van het Vlaamse Boekwezen, 
VBVB, y Vereniging ter Bevordering van de Belangen des Boekhandels, VBBB, c. Comisión, 
asuntos acumulados C-43/82 y C-63/82, Rec. 1984, p. 1. 
706
 La Comisión está facultada para eximir la aplicación del artículo 101.1 TFUE a restricciones 
concretas o a categorías de restricciones. En el supuesto de las categorías de restricciones el 
Consejo debe facultar a la Comisión a través de un Reglamento de exención que le permita 
conceder exenciones por categorías. Vide artículo 29 del Reglamento 1/2003 del Consejo de 16 de 
diciembre de 2002, citado supra. Para consultar una lista completa de los Reglamentos de 
exenciones por categorías y sus respectivas modificaciones vide WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., 
pp. 169 y ss. 
707
 Vide GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 390. Vide la STPI de 8 de octubre 
de 2002, Métropole Télévision SA (M6), Antena 3 de Televisión, SA, Gestevisión Telecinco, SA 
(T-299/00) y SIC - Sociedade Independente de Comunicação, SA c. Comisión, asuntos 
acumulados T-185/00, T-216/00, T-299/00 y T-300/00, Rec. 2002, p. 3805. 
708
 En este sentido, el artículo 2 in fine del Reglamento 1/2003 establece que “La empresa o 
asociación de empresas que invoque al amparo de las disposiciones del apartado 3 del artículo 81 
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de los requisitos es necesario poner de manifiesto que existen cierto tipo de 
restricciones, especialmente graves, que sólo podrían beneficiarse de la exención 
en circunstancias muy excepcionales debido a las consecuencias que generan en el 
mercado. Podemos apuntar ya que las restricciones relativas a la afiliación de 
miembros debido a las circunstancias del mercado en el que se generan, la propia 
posición de las entidades de gestión colectiva y la dificultad de acceso para 
nuevos competidores, se encuentran dentro de esta categoría709. 
2.4.1.  La mejora de la producción o la distribución y el fomento del progreso 
técnico o económico de los acuerdos, decisiones y prácticas relativos a 
la afiliación de miembros. 
El primero de los requisitos que ha de cumplir el acuerdo, decisión o 
práctica para beneficiarse de la exención es que contribuya a mejorar la 
producción o la distribución de los productos o a fomentar el progreso técnico o 
económico. Las mejoras a las que alude el artículo han de ser objetivas, de forma 
que, tal y como señala el Tribunal de Justicia y la doctrina, las ventajas subjetivas 
que puede conllevar un acuerdo restrictivo en relación con la distribución o la 
producción para los contratantes no se consideran beneficios que contribuyan a 
                                                                                                                                
del Tratado deberá aportar la prueba de que se cumplen las condiciones previstas en dicho 
apartado”. Esta postura, no obstante, ha sido objeto de matizaciones a lo largo de los años por 
parte del Tribunal de Justicia. En un primer momento el Tribunal consideró que, a pesar de que la 
carga de la prueba correspondía a las empresas, la Comisión no podía adoptar una actitud pasiva a 
este respecto, sino que debía intervenir activamente con sus propios medios para probar los 
hechos. Vide el asunto Consten Grundig. El Tribunal de Justicia matizó esta postura en 
resoluciones posteriores vide el asuntoVBVB, para atribuir la carga de la prueba a las empresas 
interesadas. Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 278, que ponen de manifiesto que 
las empresas no pueden limitarse a alegar que concurren las causas de exclusión, sino que han de 
probar los elementos que justifican la exención. Es importante precisar que la doctrina ha criticado 
la falta de rigor por parte de la Comisión a la hora de aceptar la concurrencia de los requisitos del 
artículo 101. 3 TFUE. En este sentido, se ha puesto de manifiesto que la Comisión ha 
excepcionado la aplicación del actual artículo 101.1 TFUE en cierto supuestos sin requerir una 
prueba real de los cuatro requisitos. Vide en esta línea JACQUEMIN, A. P., “The criterion of 
economic performance in the antitrust policies of the United States and the European Economic 
Community”, Common Market Law Review, Vol. VII, 1970, pp. 205-225, p. 223. Vide también 
GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 390. 
709
 Vide sobre las denominadas “hardcore restrictions” VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F., op. cit., pp. 
71 y ss; BAILEY, D., “Restrictions of Competition…”, loc. cit., especialmente p. 570. Los ejemplos 
típicos de este tipo de restricciones se relacionan con la fijación de precios, el reparto de mercados 
y el establecimiento de barreras de entrada, vide la Comunicación de la Comisión sobre las 
directrices relativas a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado, párrafo 46 y la STPI 
de 15 de julio de 1994, Matra Hachette SA c. Comisión, asunto T-17/93, Rec. 1994, p. 595, 
apartado 85. 
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mejorar la distribución o la producción710. Además, no es suficiente con que 
genere beneficios, sino que estos tienen que compensar a las restricciones que el 
acuerdo genera711. En este sentido, la Comisión ha señalado que el hecho de que lo 
que denomina efectos precompetitivos del acuerdo deban superar a los 
anticompetitivos, implica que debe verificarse cuál es el vínculo entre el acuerdo 
y las eficiencias y cuál es el valor de estas712. En esencia, es preciso poder 
determinar que existen ventajas objetivas que han de ser consecuencia directa de 
la realización del acuerdo, decisión o práctica y tener relevancia suficiente como 
para compensar los perjuicios que genera la actividad713.  
Por lo que respecta a la cuestión concreta de las restricciones relativas a la 
afiliación de miembros se hace preciso valorar los beneficios objetivos que la 
limitación de la libertad de elección de los titulares de derechos puede conllevar. 
A este respecto, conviene señalar dos cuestiones: la primera, que como hemos 
destacado son las empresas y, por tanto, las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor las que deben probar la concurrencia de los requisitos para 
evitar la aplicación del artículo en el marco de un procedimiento, ya que no es una 
cuestión que se examine de oficio por la Comisión. La segunda, es que las 
entidades no han defendido, en los procesos que se han iniciado en relación con 
las eventuales restricciones de afiliación de miembros que podían llevar a cabo, la 
concurrencia de las causas para beneficiarse de la exención.  
                                               
710
 Vide el asunto Consten. Vide entre la doctrina GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A. , VOGEL, L., op. 
cit., p. 391; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 155; VANDAMME, J. y GUERRIN, M., La 
réglementation de la concurrence dans la CEE, París, L’ économiste, Presses Universitaires de 
France, 1974, p. 122. Vide la Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas a la 
aplicación del apartado 3 del artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE). 
711
 Vide el asunto Heintz van Landewyck SARL y la STPI de 23 de octubre de 2003, Van den 
Bergh Foods Ltd c. Comisión, asunto T-65/98, Rec. 2003, p. 4653. Vide en este mismo sentido la 
Comunicación relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal, citada supra, 
párrafos 45 y ss. 
712
 Vide la Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas a la aplicación del 
apartado 3 del artículo 81 del Tratado (actual artículo 101 TFUE), párrafos 48 y ss.. Además, 
establece que todas las eficiencias alegadas deben justificarse de modo que se pueda verificar: la 
naturaleza de las eficiencias, el vínculo entre el acuerdo y las eficiencias, la probabilidad e 
importancia de cada eficiencia y cómo y cuándo se obtendrá cada eficiencia (apartado 51). Al 
respecto vide in extenso WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., pp. 155 y ss. 
713
 Vide VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F, op. cit., pp. 74 y ss. 
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Se han diferenciado por la Comisión dos grandes categorías de eficiencias: 
las denominadas eficiencias de costes y las eficiencias cualitativas. Los acuerdos 
relativos a la afiliación de miembros, tanto desde el punto de vista de su 
configuración como una decisión de empresas como desde el punto de vista de un 
acuerdo restrictivo o una práctica concertada restrictiva, provocan que el titular de 
derechos se vea limitado a la hora de formar parte de la entidad de gestión 
colectiva de su elección. En este sentido, sería posible señalar dos posibles 
beneficios objetivos: una posible eficiencia en cuanto a los costes y una eficiencia 
cualitativa relacionada con el marco organizativo de la gestión colectiva. En 
cuanto a la eficiencia de costes, las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor comunitarias, al limitar en términos generales la prestación de servicios a los 
titulares de derechos nacionales y establecer una red recíproca, tienen que asumir 
un coste menor derivado de la gestión. Es claro que la creación de una 
infraestructura adicional para prestar servicios fuera del territorio nacional en el 
que están establecidas tiene un coste económico adicional para poder llevarse a 
cabo. Si las entidades no prestan servicios en el extranjero, sólo deben mantener la 
infraestructura en el territorio nacional en el que están establecidas y apoyarse en 
la infraestructura de sus homólogas extranjeras para administrar esos derechos 
fuera de su ámbito territorial. 
No obstante, esta conclusión puede ser controvertida si tenemos en cuenta 
que el titular de derechos, como ya hemos puesto de manifiesto en numerosas 
ocasiones, no tiene por qué residir en el país cuya nacionalidad ostenta. Por tanto 
mantener esta postura con base en un argumento de proximidad no resulta 
adecuado, o no al menos en todos los supuestos. Es cierto que si las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor limitan la prestación de servicios a los 
titulares de derechos que se encuentran en el territorio en el que están establecidas 
soportan unos costes menores que si ha de satisfacer la demanda extranjera. Sin 
embargo, en la práctica, la limitación a la prestación de servicios se centra en la 
nacionalidad de los titulares de derechos y no en su residencia. No todos los 
titulares de derechos nacionales han de residir en el Estado en el que está 
establecida la entidad de gestión colectiva de derechos de autor de que se trate. 
Así, por ejemplo, si un titular de derechos español que reside en Francia y no es 
PAULA PARADELA AREÁN  
316 
miembro de ninguna entidad de gestión colectiva de derechos de autor, solicita su 
admisión en SGAE no se encontrará, en principio, con ninguna limitación 
proveniente de las restricciones a la afiliación de miembros. Sin embargo, si ese 
mismo titular de derechos fuese nacional francés, de conformidad con los 
acuerdos y prácticas de afiliación de miembros SACEM debería otorgar su 
consentimiento para que pudiese afiliarse a la SGAE. Por tanto, no es posible 
justificar la conducta por los menores costes que las entidades tendrían que 
soportar cuando, como resulta obvio, no todos los titulares de derechos nacionales 
tienen por qué residir en el Estado en el que está establecida la entidad nacional.  
Por lo que respecta a una posible eficiencia cualitativa, podemos establecer 
que si las entidades de gestión colectiva de derechos de autor se “reparten” a los 
titulares de derechos, pueden prever con cierta seguridad, o incluso, tal cual se 
configura el sistema, con total certeza, el nivel de trabajo que tendrán, la demanda 
que deben cubrir y el mercado en el que deben operar. Organizativamente esta 
circunstancia genera seguridad y estabilidad. Sin embargo, en un sentido estricto 
consideramos que la obtención de esta seguridad organizativa puede conseguirse, 
también, a través de una comunicación adecuada entre entidades, mecanismo a 
través del cual se respetaría la proporcionalidad de lo que los titulares de derechos 
han de soportar para la concesión del objetivo, la gestión eficaz de los derechos714. 
Una comunicación adecuada entre las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor no exige mayores esfuerzos organizativos que la requerida para la 
obtención de las autorizaciones. Por lo que respecta al hecho de prever con total 
seguridad las consecuencias en un mercado coordinando el comportamiento para 
evitar la concurrencia no puede ser una razón por cuanto, es, precisamente, lo que 
el artículo 101 TFUE trata de evitar.  
En general resulta difícil mantener que a través de la restricción a la 
afiliación de miembros se genera alguna ventaja apreciable que compense los 
inconvenientes que de su existencia se deriva, ya que no mejora la administración 
de los derechos de autor, sino más bien al contrario, dificulta la producción y la 
distribución de las obras mediante toda una serie de trabas impuestas 
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 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 24. 
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artificialmente para evitar los riesgos que una competencia efectiva generaría en 
los beneficios de ciertas entidades de gestión colectiva. No obstante, realizaremos, 
por resultar metodológicamente adecuado, un análisis de los tres requisitos 
adicionales que impone el apartado 3 del artículo 101 TFUE. 
2.4.2.  La reserva a los usuarios de una participación equitativa en el 
beneficio resultante de los acuerdos, decisiones y prácticas relativos a 
la afiliación de miembros. 
La expresión usuario se recoge en la versión en español del Tratado no 
coincide con la utilizada en otras lenguas. Así, la versión inglesa utiliza 
consumers, mientras que la francesa, italiana y portuguesa coinciden con los 
términos, respectivamente, de utilisateurs, utillizzatori y utilizadores. El término 
se refiere a todos los usuarios de los bienes y servicios, ya sean mayoristas, 
minoristas, o destinatarios finales715. Por lo tanto, en lo que respecta a los 
acuerdos, decisiones y prácticas relativos a la afiliación de miembros, se 
consideran usuarios o consumidores tanto los titulares de derechos, destinatarios 
directos de la actividad, como los usuarios que reclaman las licencias para la 
utilización de las obras que las entidades administran. Por lo que se refiere a la 
compensación equitativa a la que alude el precepto, esta circunstancia implica que 
la participación en los beneficios resultantes ha de compensar los perjuicios 
sufridos para los consumidores o utilizadores a los que alude el artículo716.  
Al referirnos a los acuerdos, decisiones y prácticas relativos a la afiliación 
de miembros y la eventual participación de los usuarios en las mejoras 
producidas, ya hemos estudiado tanto las consecuencias de la actividad como los 
perjuicios que la restricción genera, tanto para los titulares como para los 
operadores en el mercado. En relación directa con los titulares se genera un 
perjuicio principal que tiene como consecuencia la concurrencia de otros 
                                               
715
 Vide WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 163; GLEISS, A. y HIRSCH, M., op. cit., p. 219; GÓMEZ 
SEGADE, A., “La regulación de la libre competencia en la CEE”, en La integración en la 
Comunidad Económica Europea en materia de Propiedad Industrial , Editorial Montecorvo, 
Madrid, 1979, pp. 57 a 110, p. 93. En cualquier caso, tal y como señalan los profesores 
WAELBROECK y FRIGNANI, el término de usuario se refiere a personas ajenas a las prácticas 
restrictivas en cuestión WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 286. 
716
 Vide la Decisión de la Comisión de 19 de diciembre de 2007 en el asunto MasterCard, asunto 
COMP 34579, Resumen en DO C 264 de 6 de noviembre de 2009.  
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perjuicios. En primer lugar, y de modo directo, los titulares de derechos se ven 
limitados a la hora de formar parte de la entidad de gestión colectiva de su 
elección o de formar parte de tantas entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor como consideren conveniente. Una primera consecuencia de la situación es 
que, debido a la identificación por parte de las entidades de las relaciones de 
socios y administrados, esta circunstancia provoca, además, que se vean limitados 
a la hora de elegir a la entidad de gestión colectiva que gestione sus derechos. Por 
tanto, de un lado no pueden formar parte de la entidad de su elección y, de otro, 
no pueden elegir libremente a la entidad o entidades con las que quieren contratar 
para la administración de los derechos.  
Una segunda consecuencia de la limitación se identifica con lo que 
conlleva la propia restricción. La limitación no genera, o no exclusivamente, un 
perjuicio para el titular porque ve limitada su libertad de elección, sino que supone 
o puede suponer un coste adicional de eficiencia y/o económico717. El hecho de 
que las entidades de gestión colectiva deduzcan de las cantidades percibidas en 
concepto de gastos administrativos cantidades diferentes o tipos diferentes 
repercute directamente en los titulares, ya que no pueden elegir a la entidad más 
eficiente. Es más, la propia realidad práctica de que las entidades, como cualquier 
empresa, no es homogéna en cuanto a la eficacia con la que aquellas realizan su 
función, la prestación de servicios a los titulares, sino que la experiencia y nivel 
de trabajo provocan que la eficiencia en la prestación de servicios de 
administración pueda variar ostensiblemente de unas a otras718.  
Esta circunstancia genera, además, una tercera consecuencia que no sólo 
repercute en los titulares, sino en las relaciones entre las propias entidades y en su 
relación frente al resto de usuarios: las entidades se ven obligadas a mantener una 
                                               
717
 Vide BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., “Competition Law and Copyright-Observations…”, loc. 
cit., p. 554. 
718
 Vide en este sentido LÉVY, M. y JOUYET, J.-P., “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 
128. Los autores establecen que una mayor libertad de los titulares de derechos abarataría costes. 
En los Estados Unidos las entidades de gestión deben matener sus gastos adminitrativos 
controlados para evitar un detrimento de la demanda, vide DIRINGER, Y., “La gestion collective 
des droits d’ auteur…”, loc. cit., p. 193. 
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relación de dependencia artificial, para cumplir la cláusula relativa a la afiliación 
de miembros y su labor de administración se ve dificultada por la necesidad de 
obtención de las correspondientes autorizaciones.  
¿Qué beneficios podrían compensar estos perjuicios? Es posible establecer 
dos ventajas fundamentales: en primer lugar, es posible que los titulares de 
derechos puedan obtener ventajas concretas derivadas de la pertenencia a la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor establecida en su territorio 
nacional, relacionadas con la facilidad de acceso a la misma y la facilidad en el 
intercambio y obtención de información. No obstante, el hecho de que el titular de 
derechos no tenga por qué residir o siquiera encontrarse en el país cuya 
nacionalidad ostenta resta fuerza a este argumento, ya que si la razón es la 
proximidad sin duda la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
establecida en el país de la residencia del titular de derechos estará mejor 
posicionada para llevar a cabo la administración de los mismos que la entidad de 
gestión colectiva establecida en su territorio nacional. Además, esta razón también 
pierde peso si tenemos en cuenta los sistemas que existen hoy en día para 
posibilitar las comunicaciones a larga distancia.  
Los usuarios de las obras, por su parte, y sin perjuicio de que sean 
destinatarios directos de otro tipo de actividades que se analizarán en el siguiente 
capítulo, también entran en el concepto amplio de consumidor o usuario que 
recoge el artículo, por cuanto son destinatarios, indirectos, de la prestación de 
servicio realizada por las entidades a los titulares de derechos. Los acuerdos 
relativos a la afiliación de miembros provocan la complementariedad de los 
repertorios de las entidades de gestión, circunstancia que genera un beneficio y, a 
la vez, un perjuicio, a los usuarios719. Así, la práctica general de que una entidad 
de gestión colectiva de derechos por territorio nacional administre las obras de los 
nacionales del Estado en el que está establecida de forma directa, y las obras de 
los nacionales de los países en los que están establecidas sus homólogas de forma 
indirecta, provoca que cada una de ellas conforme un repertorio homogéneo y 
complementario. Cada entidad tiene un repertorio global, el suyo propio y el de 
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 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J.-P., “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 77. 
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sus homólogas para el territorio en el que opera, de forma que el repertorio de 
cada una de ellas es idéntico y se conforma por la suma de repertorios de las 
entidades con las que ha suscrito contratos de representación recíproca. El 
beneficio resultante es que los usuarios obtienen de una única entidad de gestión 
colectiva una licencia global, multirrepertorio, para el territorio nacional para el 
que la solicita, de forma que no tiene que acudir a cada una de las entidades 
comunitarias para utilizar de forma legítima sus respectivos repertorios, es lo que 
se ha denominado el sistema de ventanilla única720.  
No obstante, la complementariedad y homogeneidad de los repertorios 
provoca, también, dos consecuencias negativas para los usuarios. La primera se 
relaciona con la ausencia de repertorios competitivos. Si cada entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor administra, ya sea directa ya indirectamente, el 
mismo repertorio, el usuario no tiene ofertas de repertorios distintos. Es más, esta 
circunstancia unida a la configuración del mercado de la prestación de servicios a 
los usuarios, que examinaremos en el siguiente capítulo, provoca que no existan 
incentivos por parte de las entidades para competir en el marco de la gestión 
colectiva721.  
La segunda se relaciona con la concesión de licencias en cada caso 
concreto. Los usuarios se ven obligados a aceptar una licencia global, para la 
totalidad del repertorio administrado por cada entidad y esto, en la práctica, 
significa que obtienen una licencia que cubre un repertorio que en la práctica es 
mundial, a pesar de que sólo pretendan la utilización, por ejemplo, de música en 
inglés. Además, como consecuencia de la obtención de una licencia global, 
también pagan por la totalidad del repertorio con independencia de que pretendan 
la utilización del 90, 50 o 10% del mismo. Por tanto, la participación en el 
beneficio resultante para los usuarios, relacionada con una ventaja en la calidad 
del servicio, lleva consigo aparejado un perjuicio correlativo. 
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 Vide Infra Capítulo IV, I. 
721
 Vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 943; 
BRINKER, I., “Competition Law and Copyright…”, loc. cit., p. 205. 
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2.4.3.  El carácter indispensable de las restricciones relativas a la afiliación 
de miembros. 
El tercero de los requisitos que impone el apartado 3 del artículo 101 
TFUE es la indispensabilidad de la restricción o restricciones que se generan 
como consecuencia del acuerdo. Esta exigencia requiere que concurran dos 
situaciones: en primer lugar, las eficiencias que se generan deben ser específicas 
del acuerdo en cuestión y, en segundo lugar, las restricciones deben ser 
indispensables para la consecución de las eficiencias722. Por lo que respecta al 
primero de los requisitos se considera que se cumple en los casos en los que no 
existe otro modo económicamente viable de conseguir las eficiencias en cuestión. 
El segundo de los requisitos exige que las restricciones concretas que se generan 
sean “razonablemente necesarias”723.  
En esencia se, exige que la restricción que se genera sea necesaria para 
producir los beneficios y las ventajas que tiene como consecuencia el acuerdo en 
cuestión, valorando para ello tanto la relevancia de la restricción, como su 
intensidad y la relación directa con la eficiencia724. En este sentido, la Comisión 
no considera indispensables las restricciones consideradas especialmente graves, 
tales como el reparto de mercados o la fijación de precios725. Defender que los 
acuerdos relativos a la afiliación de miembros llevados a cabo por las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias se benefician de la exención 
es cuanto menos complejo en este supuesto. No consideramos que la restricción 
sea necesaria para la consecución de las ventajas que el acuerdo puede comportar. 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor, y concretamente las 
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 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 289; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 
162; Vide las consideraciones de la Comisión Europea establecidas en la Comunicación 
Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas a la aplicación del apartado 3 del 
artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE) apartados 75 y ss. 
723
 Vide HORSPOOL, M. y KORAH, V., “Competition”, Antitrust Bulletin, vol. 37, nº 2, 1992, pp. 
337-386, p. 338. 
724
 Vide la STJCE de 28 de mayo de 1998, New Holland Ford Ltd c. Comisión, asunto C-8/95 P, 
Rec. 1998, p. 3175.  
725
 Vide especialmente el apartado 79 de la Comunicación de la Comisión sobre las Directrices 
relativas a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado(actual artículo 101 TFUE). En 
este mismo sentido, entre otros, VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F, op. cit., p. 82. 
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comunitarias, tienen en la actualidad los medios adecuados para administrar los 
derechos de titulares de cualquier parte del mundo. En este sentido, ya hemos 
puesto de manifiesto, en primer lugar, que las eventuales ventajas que pueden 
repercutir directamente tanto en los titulares de derechos como en los usuarios de 
las obras llevan aparejadas perjuicios notables y, en segundo lugar, que los 
beneficios organizativos y de eficiencia que pueden derivar de la restricción 
relativa a la afiliación de miembros son posibles, también, aplicando un sistema 
de intercambio de información eficaz que, además, ya existe entre las entidades de 
gestión colectiva comunitarias.  
2.4.4.  Los acuerdos, decisiones y prácticas relativos a la afiliación de 
miembros y la eliminación de la competencia para una parte 
sustancial de los productos o servicios.  
El último de los requisitos para que un acuerdo en principio prohibido por 
el artículo 101 TFUE pueda beneficiarse de la exención recogida en el apartado 3 
es el de que el acuerdo no ofrezca a las empresas la posibilidad de eliminar la 
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios de que 
se trate. A este respecto, la protección de la competencia tiene prioridad con 
respecto a las consecuencias positivas que una restricción pueda generar para un 
mercado determinado. El concepto de eliminación de la competencia respecto de 
una parte sustancial recogido en el precepto es un concepto autónomo propio del 
apartado 3 del artículo 101 TFUE726. Es preciso valorar la reducción de la 
competencia como consecuencia de la existencia del acuerdo restrictivo727. Para 
llegar a establecer este extremo se valora la presión competitiva que tienen las 
partes en el marco del mercado728. Es decir, para determinar este extremo se 
valora la consecuencia que el acuerdo en cuestión tiene sobre la competencia en el 
mercado de que se trate y la competencia real o potencial entre los operadores 
económicos. En este sentido, se considera que si las empresas implicadas adoptan 
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 Vide la STPI de 30 de septiembre de 2003, Atlantic Container Line AB c. Comisión, asuntos 
acumulados T-191/98, T-212/98 y T-214/98, Rec. 2003, p. 3275. Vide al respecto WHISH, R. y 
BAILEY, D., op. cit., p. 164. 
727
 Vide Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas a la aplicación del apartado 3 
del artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE), apartados 107 y ss. 
728
 Vide RIZIOTIS, D., “Efficiency Defence…”, loc. cit., pp. 109-110. 
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comportamientos característicos de un alto poder de mercado no tienen una 
presión competitiva real729. Sin embargo el hecho de que el acuerdo genere el 
establecimiento de una posición dominante no provoca automáticamente la 
imposibilidad de aplicar la exención730. Por su parte, la referencia a los productos 
de que se trate se identifica con el mercado relevante. El último requisito del 
artículo exige, por tanto, que la competencia no se vea eliminada por completo o 
respecto de una parte sustancial del mercado, de forma que si esto ocurre el 
acuerdo no podrá beneficiarse de la exención.  
En el mercado de la prestación de servicios a los titulares de derechos las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor no están sometidas a una 
verdadera presión competitiva. Las entidades adoptan comportamientos que 
muestran un poder de mercado absoluto en sus respectivos territorios nacionales. 
No existen en la práctica oferentes distintos a la propia entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor nacional para cubrir la demanda de los titulares. De 
conformidad con los acuerdos y prácticas relativos a la afiliación de miembros la 
prestación de servicios a un titular depende de otra u otras entidades de gestión 
colectiva,, esto es, depende competidores potenciales731. Las barreras a la entrada 
que existen en el mercado de la prestación de servicios a los titulares de derechos 
muestran la dificultad para que una entidad opere en el mercado en el que opera 
otra entidad. La evolución y progresiva eliminación de la cláusula referida del 
contrato tipo y de los contratos de representación recíproca no modifica esta 
situación si las prácticas concertadas en este sentido continúan vigentes.  
La existencia de la restricción relativa a la afiliación de miembros provoca 
que las entidades de gestión colectiva no compitan en el mercado de la 
administración de derechos con sus homólogas extranjeras, ya que en aquellos 
supuestos en los que se admite la afiliación de un titular de derechos extranjero, 
tal situación va precedida de la correspondiente autorización de la entidad de que 
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 Vide WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 165. Sobre la relación entre el apartado tercero del 
artículo 101 TFUE y el artículo 102 TFUE vide el asunto Compagnie Maritime belge. 
730
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 291. 
731
 Vide el asunto Irish Sugar. 
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se trate. No puede considerarse que en un mercado en el que existe una 
competencia efectiva las empresas reclamen la autorización de sus homólogas 
extranjeras para contratar con un usuario que ostente la nacionalidad de alguna de 
ellas. La realidad práctica es que cada entidad de gestión colectiva es la única 
encargada para administrar los derechos de sus propios nacionales, existiendo 
excepciones a tal situación en las que la admisión de titulares extranjeros está 
condicionada al consentimiento de la entidad establecida en el Estado de que se 
trate, en modo alguno puede considerarse que en un mercado en el que impera la 
situación descrita las empresas compitan para la captación de los usuarios. La 
competencia no sólo se ve eliminada para un aparte sustancial de los productos o 
servicios, esto es, para la prestación de servicios a los titulares de derechos, sino 
que, de facto, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor no compiten 
entre sí.  
En definitiva, la exención del artículo 101. 3 TFUE no resulta aplicable a 
los acuerdos relativos a la afiliación de miembros. Incluso considerando que los 
tres primeros requisitos concurren, circunstancia que tal y como hemos visto no se 
da, la eliminación de la competencia en el mercado de la administración de 
derechos impediría cualquier aplicación de la exención. 
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CAPÍTULO IV. LAS CLÁUSULAS, ACTIVIDADES Y PRÁCTICAS DE 
LAS ENTIDADES DE GESTIÓN COLECTIVA DE DERECHOS DE 
AUTOR RELATIVAS A LA GESTIÓN DE LOS DERECHOS Y A LA 
CONCESIÓN DE LAS LICENCIAS 
 
En el capítulo precedente se analizaron las actividades y prácticas de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor que tenían una incidencia 
directa en el mercado de la prestación de servicios a los titulares de derechos. Las 
conductas que serán objeto de estudio en el presente capítulo son las actividades 
relativas a la exclusividad territorial y las condiciones de concesión de las 
licencias. Las primeras tienen un efecto directo en el mercado de la prestación de 
servicios recíprocos entre entidades de gestión colectiva y en el mercado de 
prestación de servicios a los usuarios de las obras y las segundas generan sus 
consecuencias de forma directa en el mercado de prestación de servicios a los 
usuarios. En particular es preciso realizar un examen de tres prácticas y 
actividades para determinar su compatibilidad con los artículos 101 y 102 TFUE: 
la representación exclusiva, la delimitación territorial paralela y las condiciones 
de concesión de las licencias.  
La representación exclusiva se origina como consecuencia de las 
denominadas cláusulas de exclusividad que formaban parte del contrato tipo de la 
CISAC y continúan formando parte de ciertos contratos de representación 
recíproca. Las cláusulas establecen, a grandes rasgos, la concesión entre entidades 
de gestión colectiva de mandatos exclusivos recíprocos para la concesión de 
licencias sobre su repertorio por parte de sus homólogas extranjeras para el 
territorio en el que cada una de ellas opera. En la práctica, de conformidad con la 
delimitación territorial paralela, este territorio se circunscribe, por parte de cada 
una de las entidades, a su propio territorio nacional, de forma que cada una limita 
su ámbito de actuación a un espacio geográfico determinado en el que, en la 
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práctica, ninguna otra entidad opera por haber circunscrito, también, su ámbito de 
actuación al territorio nacional en el que está establecida. La situación que la 
delimitación territorial paralela produce en el marco de la gestión colectiva puede 
ser semejante, tal y como analizaremos, a la producida por la representación 
exclusiva que deriva de las cláusulas de exclusividad, de modo que se puede 
producir una exclusividad de facto como consecuencia de la compartimentación 
que se origina con la delimitación territorial. Ambas actividades serán analizadas 
en un primer bloque relativo a la exclusividad territorial. En un segundo bloque 
estudiaremos las condiciones de concesión de las licencias que las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias imponen a los usuarios de las 
obras. 
Es preciso tener en cuenta que a pesar de que el examen se realiza de 
forma particular de cada una de las actividades y prácticas apuntadas, todas ellas 
están relacionadas entre sí. La situación producida por las cláusulas de 
exclusividad y por la delimitación territorial paralela, esto es, la concreta 
configuración de este mercado por parte de las entidades, tiene incidencia en el 
contenido y naturaleza de las licencias que se concede a los usuarios que reclaman 
la utilización de las obras. En términos generales, se impone al usuario una 
licencia monoterritorial y multirrepertorio, es decir, la licencia se limita al Estado 
de la entidad que la concede y para un repertorio, en la práctica, mundial. El 
usuario debe, en principio, obtener tantas licencias como Estados en los que 
pretenda la utilización de la obra y no es posible que obtenga una licencia limitada 
al repertorio cuya utilización pretende, sino que la licencia se otorga con carácter 
global para el repertorio que administra directamente la entidad licenciante y para 
el repertorio de cada una de las homólogas con las que ha suscrito el 
correspondiente contrato de representación recíproca.  
La cuestión relativa a la exclusividad, o más concretamente, la 
problemática surgida de las cláusulas de exclusividad, debe ser analizada desde la 
perspectiva de su compatibilidad con el artículo 101 TFUE. En particular, 
analizaremos la cláusula de exclusividad en el contrato tipo de la CISAC, para 
determinar si constituye una decisión de una asociación de empresas restrictiva de 
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la competencia, y en los contratos de representación recíproca, para establecer si 
estamos ante un acuerdo restrictivo del artículo 101.1 TFUE. La delimitación 
territorial paralela que llevan a cabo las entidades de gestión colectiva 
comunitarias reclama, por su parte, un examen en orden a desentrañar si se trata 
de una práctica concertada restrictiva de la competencia. Por lo que respecta a las 
condiciones en la concesión de las licencias a los usuarios llevaremos a cabo un 
análisis en relación con el artículo 102 TFUE que nos permita determinar si existe 
un abuso de posición dominante por parte de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias.  
I.  EXCLUSIVIDAD TERRITORIAL, GESTIÓN COLECTIVA DE 
DERECHOS DE AUTOR Y ARTÍCULO 101 TFUE  
1.  La representación exclusiva: análisis de una posible restricción de la 
competencia en el sentido del artículo 101 TFUE 
La representación exclusiva se configura alrededor de dos tipos de 
cláusulas que han formado parte del contrato tipo de la CISAC y que todavía 
forman parte en algunos casos de los contratos de representación recíproca: la 
cláusula de exclusividad del artículo 1 y la cláusula de no actuación del artículo 6. 
II. El análisis de su contenido, vigencia, aplicación y eventual carácter restrictivo 
se lleva a cabo desde la perspectiva de su potencial configuración como una 
decisión restrictiva de la competencia y desde la perspectiva de su configuración 
como un acuerdo restrictivo en el sentido del artículo 101.1 TFUE. 
La cláusula de exclusividad que se contenía y se contiene en ciertos 
supuestos en el contrato tipo de la CISAC y en los contratos de representación 
recíproca en su artículo 1 dispone: 
(I) “By virtue of the present contract the SODIX confers on the 
SODAY the exclusive right in the territories in wich this latter society 
operates (as they are defined and delimited in Art. 6 (I) hereafter), to grant 
the necessary authorisations(…)”. 
(II) Reciprocally, in virtue of the present contract, the SODAY 
confers on the SODIX the exclusive Rights, in the territories in wichthis 
latter society operates (…). 
Por su parte el artículo 6 (II) establece: 
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“For the duration of the present contract, each of the contracting 
societies shall refrain from any intervention within the territory of the 
other society in the latter’ s exercise of the mandate conferred by the 
present contract” 
1.1.  La configuración de un sistema de representación exclusiva en el 
contrato tipo de la CISAC como una decisión restrictiva de la 
competencia 
1.1.1.  Contenido, interpretación y vigencia de las cláusulas relativas a la 
exclusividad 
1.1.1.1. La cláusula del artículo 1 del contrato tipo 
La cláusula de exclusividad propiamente dicha se recoge en el artículo 1 
del contrato tipo de la CISAC. En virtud de esta disposición cada una de las 
entidades que suscribe el contrato concreto le confiere a la otra el derecho 
exclusivo para conceder las correspondientes licencias de uso de su repertorio en 
el territorio en el que opera, cuya determinación se recoge en el artículo 6 (I) del 
contrato y, como veremos, coincide con el Estado en el que está establecida732.  
A través de la cláusula, la CISAC establece la directriz, dirigida a las 
entidades de gestión colectiva que forman parte de la misma, de que encomienden 
la administración de sus repertorios a sus homólogas con carácter exclusivo para 
sus respectivos territorios. La representación recíproca de los repertorios con 
carácter exclusivo, recogida en la cláusula, genera un panorama de gestión en el 
que cada entidad de gestión colectiva de derechos de autor mandataria es la única 
facultada para conceder licencias para la utilización del repertorio de cada una de 
las entidades mandantes733.  
En aplicación de la directriz, la SGAE, por ejemplo, encomendaría con 
carácter exclusivo su repertorio español a cada una de sus homólogas 
                                               
732
 El artículo 6 (I) del contrato tipo contiene una cláusula que, mediante una fórmula genérica, fija 
los territorios en los que cada una de las entidades que suscriben el contrato opera. En la práctica, 
tal y como analizaremos al estudiar la delimitación territorial paralela, las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias hacen coincidir este territorio con el territorio nacional 
en el que están establecidas.  
733
 Vide ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The CISAC decision-creating competition…”, loc. 
cit., p. 54; GYERTYÁNFY, P., “Collective Management of Music Rights…”, loc. cit., p. 72. 
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comunitarias y recibiría, a su vez, el mandato exclusivo para administrar los 
repertorios de sus homólogas en el territorio en el que opera, España. De este 
modo, GEMA tendría la exclusividad para conceder licencias del repertorio de 
SGAE en Alemania, SIAE en Italia, SACEM en Francia, SABAM en Bélgica y 
así con caada entidad extranjera. De otro lado SGAE sería la única facultada para 
conceder licencias sobre el repertorio de GEMA, SIAE, SACEM y en definitiva 
todas sus homólogas comunitarias, en España.  
La cláusula de exclusividad del artículo 1 del contrato tipo de la CISAC 
continúa formando parte del mismo, pero en los años 1996 y 2004 se incluyeron 
supuestos en los que no es posible incluir la cláusula en los contratos de 
representación recíproca. Se han establecido diversos supuestos, incluidos como 
referencia en nota al pie del documento, para los que la exclusividad no se 
establece como un modelo para los contratos de representación recíproca. Esta 
previsión particular se inició tras la Asamblea General de la CISAC del año 1996, 
en la que la Comisión Jurídica de la organización decidió dejar de recomendar la 
cláusula a algunos de sus miembros.  
La previsión establece tres supuestos particulares en los que la 
exclusividad no se recomienda y una previsión general: en primer lugar no se 
recomienda la cláusula para los contratos de representación recíproca suscritos por 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor con BMI y ASCAP (entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor estadounidenses)734; es decir, para los 
contratos celebrados entre cualquier entidad de gestión colectiva de derechos de 
autor del mundo y una entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
                                               
734
 La razón de ser de esta previsión trae causa en la configuración del mercado de la gestión 
colectiva estadounidense. Tal y como hemos puesto de manifiesto en el capítulo I, en los Estados 
Unidos no existe un monopolio de una entidad de gestión colectiva de derechos de autor, sino que 
las entidades de gestión compiten entre sí para la obtención de autores y usuarios que reclamen sus 
servicios. En un mercado en el que las empresas compiten activamente para alcanzar una mayor 
cuota de mercado y las normativa antitrust destaca por su rigidez, no es posible que el mandato 
que se confieren las entidades sea exclusivo. Vide KERNOCHAN, J.M, “Les organismes de gestion 
des droits de répresentation et d’ exécution sur les oeuvres musicales aux Etats-Unis d’ Amérique: 
Particularités, contraintes et attitude du public”, Le Droit d’ Auteur, 1985, pp. 335-361; LUNNEY, 
G., “Copyright Collectives and Collecting Societies: The United States Experience”, en Gervais, 
D., Collective Management of copyright and related Rights, Kluwer Law, 2006, pp. 311-345. 
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estadounidense, de forma que ninguna de ellas puede otorgar a la otra un mandato 
exclusivo para la concesión de licencias sobre su repertorio. En segundo lugar, la 
exclusividad tampoco se recomienda para los contratos de representación 
recíproca celebrados entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor de 
la Unión Europea. En tercer lugar para los contratos de representación recíproca 
celebrados con entidades de gestión colectiva de derechos de autor de la Unión 
Europea; de forma que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias no podrían obtener mandatos exclusivos por parte de otras entidades 
de gestión colectiva comunitarias, pero sí sería posible, en principio, que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias otorgasen 
mandatos exclusivos para la administración de su repertorio a entidades que 
actúen fuera del ámbito comunitario. Por último se establece, con carácter 
genérico, que la exclusividad no es posible en otros contratos celebrados entre 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor sin especificar a qué supuestos 
se refiere. Esta última previsión genérica se refiere así, en sentido amplio, a todos 
aquellos supuestos en los que la exclusividad no resulta posible. 
1.1.1.2. La cláusula del artículo 6. II del contrato tipo de la CISAC: el 
compromiso de no actuación 
La cláusula del artículo 6. II del contrato tipo determina que durante la 
duración del contrato cada una de las entidades de gestión colectiva debe 
abstenerse de cualquier intervención en el territorio en el que opera la otra entidad 
de gestión colectiva en el ejercicio del mandato conferido.  
La interpretación de esta previsión resulta controvertida. De conformidad 
con una interpretación literal, defendida por la práctica totalidad de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias y por la propia CISAC en 
una toma de postura oficial sobre la materia, la cláusula implica que, si se ha 
mandatado a una entidad de gestión colectiva de derechos de autor para gestionar 
el repertorio de otra, el mandato sólo puede ser ejercido por la entidad 
mandataria735. Las entidades de gestión colectiva y la CISAC descartan que la 
                                               
735
 Vide la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC página 43 que recoge la declaración 
expresa de SACEM sobre la cuestión en la que establece que “En efecto, cuando se ha mandatado 
a una sociedad para gestionar el repertorio de otra sociedad en su territorio este mandato sólo 
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cláusula impida a la entidad mandante conceder directamente licencias sobre su 
repertorio en ese territorio independientemente del mandato conferido736.  
Si bien esta interpretación se adecua a la literalidad del precepto, la 
práctica presenta una realidad más compleja que la aportada por la literalidad del 
artículo. En concreto, la cláusula más allá de la directriz de no interferir en el 
mandato conferido, recoge una directriz que establece el compromiso de no 
actuación en el territorio de la entidad con la que se celebra el contrato de 
representación recíproca. Existen tres circunstancias que avalan esta postura. En 
primer lugar, y con carácter general, la práctica en la materia muestra una 
situación en la que las entidades de gestión colectiva se abstienen de operar en el 
territorio de sus homólogas extranjeras no sólo para la concesión de licencias 
sobre otros repertorios (en aplicación de la exclusividad del artículo 1), sino para 
la concesión de licencias directas sobre su propio repertorio.  
En segundo lugar, las propias entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias han realizado en otras ocasiones una interpretación distinta 
de esta cláusula que no coincide con la postura oficial adoptada en relación con el 
caso CISAC. En este sentido, de un lado, existen intercambios de información 
entre entidades de gestión colectiva comunitarias que han trascendido, a raíz del 
caso CISAC, y que muestran una interpretación diferente del precepto. En 
particular existen dos ejemplos de esta postura: el primero, una carta enviada por 
PRS, entidad inglesa, a SACEM, francesa, fechada el 3 de enero de 2006, 
evidencia el malestar de la primera por una aclaración realizada por la entidad 
francesa a la Comisión en la que sigue una interpretación literal del artículo. La 
entidad inglesa defiende que el artículo 6 apartado II del contrato tipo contiene 
                                                                                                                                
puede ser ejercido por la sociedad mandataria. Es decir, es la sociedad mandataria la que puede 
negociar con los usuarios…Pero hay que destacar que esta norma no impide que la sociedad que 
ha dado un mandato a la otra conceda directamente, con arreglo a sus propias condiciones e 
independientemente de este mandato, licencias a usuarios establecidos en el territorio de otra”. 
736
 Concretamente, la entidad de gestión colectiva de derechos de autor inglesa, PRS, ha puesto de 
manifiesto que la cláusula referida significa simplemente que “la entidad mandante no se 
inmiscuirá en la capacidad de la otra entidad para conceder licencias”, vide Decisión de la 
Comisión sobre el caso CISAC, p. 43. 
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una obligación amplia de abstenerse de cualquier intervención en el territorio de la 
otra entidad con la que celebra el contrato de representación recíproca737.  
El segundo de los ejemplos, que muestra una interpretación que difiere de 
la realizada de forma oficial, es la respuesta al Pliego de Cargos de la entidad de 
gestión colectiva eslovaca, SOZA, en la que considera que el artículo referido del 
contrato tipo es una disposición coordinadora y lógica, y manifiesta que 
“cualquier representación en la ejecución de los derechos delegados que 
permitiese la acción paralela del representado y del representante, así como de las 
partes representadas, sería confusa y provocaría inseguridad jurídica”738. De otro 
lado, en los supuestos prácticos en los que las entidades conceden de facto 
licencias directas sobre su repertorio fuera de sus fronteras esta previsión se 
recoge de forma expresa en el correspondiente contrato de representación 
recíproca. Es el caso de la entidad de gestión colectiva holandesa BUMA, que ha 
hecho figurar una cláusula en los contratos de representación recíproca celebrados 
con algunas de sus homólogas comunitarias por la que se reserva la posibilidad de 
conceder licencias directas de su repertorio para el territorio de la entidad 
mandataria. Esta cláusula no figura en el contrato tipo elaborado por la CISAC739.  
La tercera circunstancia que avala esta interpretación de la cláusula 
contraria a la “oficial” es el hecho de que esta concepción se adecua mejor al resto 
del articulado del contrato tipo, a su contenido concreto, de conformidad con el 
cual, en términos generales, las entidades delegarían en sus homólogas las 
funciones y facultades que llevan a cabo y poseen en su territorio nacional para la 
administración de sus repertorios en el extranjero. En este sentido, el hecho de que 
a través de la cláusula la entidad mandante se abstenga de operar en el territorio 
de la mandataria puede entenderse como la prohibición de la realización de 
                                               
737
 Vide Decisión de la Comisión en el caso CISAC. 
738
 Vide Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC. 
739
 No tenemos constancia de la existencia de este tipo de cláusulas en otros contratos de 
representación recíproca diferentes de los celebrados por BUMA con IMRO (entidad irlandesa), 
STIM (sueca) y SABAM (belga). 
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cualquier tipo de actividad en el territorio en el que opera la entidad con la que 
celebra el contrato.  
En cuanto a la vigencia de esta cláusula, a pesar de que sí existe constancia 
de la manifestación por parte de la CISAC de cómo debe interpretarse la cláusula, 
no tenemos constancia de su eliminación del contrato. A este respecto, es 
importante señalar, sin embargo, que existe un documento escrito de la CISAC, 
presentado tras la incoación del caso CISAC, en el que se establece el significado 
que la organización otorga a la cláusula740. Este documento, de conformidad con 
los estatutos de la propia CISAC a los que hemos hecho referencia en otras 
ocasiones, resulta en principio vinculante para sus miembros. El propio contrato 
tipo establece en su artículo 12 que el contrato se sujeta a los estatutos y a las 
decisiones adoptados por la CISAC. La incidencia de este documento en la 
interpretación del contenido de la cláusula y, en concreto, la determinación de si 
hace posible que la CISAC le otorgue a la cláusula el contenido concreto que 
figura en el documento referido, se analizará con el examen del eventual carácter 
restrictivo de la cláusula741. 
1.1.2.  El eventual carácter restrictivo del sistema de representación 
exclusiva del contrato tipo de la CISAC 
El análisis de la exclusividad territorial desde la perspectiva de su 
configuración como una decisión de una asociación de empresas ha de enmarcarse 
tanto en el mercado de la prestación de servicios recíprocos entre entidades de 
gestión colectiva como en el mercado de prestación de servicios a los usuarios ya 
que se genera y tiene una incidencia directa en ambos742. La exclusividad inserta 
en el contrato tipo se configura como una directriz dirigida a las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor para regir sus relaciones recíprocas y, en 
particular, para conceder las correspondientes licencias a los usuarios que las 
demanden sobre los repertorios de sus homólogas. En este mercado genérico es 
                                               
740
 Vide la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC. 
741
 Vide Infra, Capítulo IV, I, 1.1.2.2. 
742
 Vide supra Capítulo II, I, 3.2. 
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posible distinguir, a su vez, dos mercados distintos que presentan condiciones y 
características diferentes: el mercado de la concesión de licencias en línea y el 
mercado de la concesión de licencias fuera de línea. En el ámbito de las relaciones 
con los usuarios esta distinción es importante, por cuanto existen actividades y 
conductas que se realizan en este ámbito y pueden tener una justificación si se 
llevan a cabo, por ejemplo, en el mercado en línea y no para el mercado fuera de 
línea743. Es más, es posible que ciertas conductas tengan más o menos 
posibilidades de ser consideradas restrictivas en función del mercado en el que se 
realicen744. Por tanto a lo largo del examen que sigue realizaremos precisiones en 
relación con la gestión en línea y la gestión fuera de línea. 
Las decisiones que adopta la CISAC, como asociación de empresas, se 
dirigen a todas y cada una de las entidades que forman parte de la misma, es decir, 
tienen un alcance mundial. Por lo que interesa a nuestro objeto de estudio, todas 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias asumen las 
directrices, recomendaciones y propuesta de la CISAC, por lo que las conductas 
que de esta asunción se derivan tienen un reflejo en cada uno de los mercados 
nacionales y, en consecuencia, en el ámbito comunitario, como resultado de la 
adopción de conductas paralelas. La CISAC, tal y como hemos reiterado a lo 
largo del estudio, es una asociación de empresas y las cláusulas relativas a la 
exclusividad, en tanto en cuanto se incluyen en el contrato tipo constituyen, al 
igual que todas las cláusulas que lo conforman, decisiones de una asociación de 
empresas745.  
Como ya hemos señalado en el epígrafe anterior la cláusula de 
exclusividad contenida en el artículo 1 del contrato tipo de la CISAC dejó de 
formar parte del mismo, para los contratos celebrados por y entre entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, en el año 1996. Nos 
referiremos por tanto de forma muy sucinta al eventual objeto restrictivo de esta 
                                               
743
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 445; GOTZEN, F. y 
MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia de la Comisión Europea…”, loc. cit., p. 130. 
744
 Vide GILLIÉRON, P., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 947. 
745
 Vide supra, Capítulo III, II, 2.1.2. 
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cláusula para pasar analizar la representación exclusiva en sentido amplio en el 
contrato tipo de la CISAC. Con este propósito examinaremos las consecuencias de 
la cláusula contenida en el artículo 6. II del contrato tipo para establecer si es 
posible que su aplicación pueda dar lugar a la exclusividad territorial que se trató 
de eliminar con la supresión de la exclusividad contenida en el artículo 1.  
1.1.2.1. El eventual carácter restrictivo de la cláusula de exclusividad del 
contrato tipo de la CISAC 
El carácter restrictivo de la exclusividad del artículo 1 del contrato tipo de 
la CISAC derivaba de su propio contenido. Para valorar este extremo es preciso 
atender al contenido del acuerdo, su finalidad y el contexto económico y jurídico 
en el que se enmarca746. De conformidad con el marco en el que se integraba, 
vigente todavía en la actualidad y caracterizado como hemos establecido por la 
delimitación territorial paralela nacional, y atendiendo a su contenido concreto, la 
exclusividad del artículo 1 como directriz dirigida a las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias, trataba de garantizar que sólo se 
encomendase la administración del repertorio de cada una de las entidades a una 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor por territorio. Esto es, 
atendiendo a la configuración del mercado, a través de la cláusula se pretendía que 
las entidades encomendasen sus repertorios a cada una de sus homólogas de forma 
exclusiva de modo que existiese una única entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor por territorio encargada de conceder las licencias sobre un 
mismo repertorio. Se recomendaba, en última instancia, el reparto del mercado, en 
nuestro caso el mercado comunitario, para su compartimentación en mercados 
nacionales747.  
La gravedad de las conductas y actividades que suponen el reparto del 
mercado deriva del obstáculo que estas conductas presentan para la consecución 
                                               
746
 Vide la STJCE de 15 de octubre de 2002 Limburgse Vinyl Maatschappij y otros c. Comisión, 
asuntos acumulados C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y 
C-254/99 P, Rec. 2002, p. 8375. 
747
 El reparto de los mercados es una de las restricciones que aparece expresamente recogida en el 
artículo 101. 1 TFUE y es considerada, por parte de los órganos comunitarios, como una 
restricción especialmente grave. Vide supra.  
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de un mercado único748. Si SGAE otorga mandatos exclusivos a cada una de sus 
homólogas comunitarias para la concesión de licencias sobre su repertorio en los 
territorios en los que cada una de ellas opera y, a su vez, recibe mandatos 
exclusivos de todas ellas para la concesión de licencias sobre sus respectivos 
repertorios en España, el mercado comunitario se fragmenta y, de facto, se divide 
en mercados nacionales. Así lo han considerado, también, tanto la CISAC como la 
práctica totalidad de entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias que establecieron expresamente en su contestación al Pliego de 
Cargos en el asunto CISAC y en la audiencia oral, que la cláusula de exclusividad 
era contraria a las normas de competencia749. Por lo que respecta a los eventuales 
efectos restrictivos de la cláusula de exclusividad, esta cuestión será tratada al 
abordar su análisis desde la perspectiva de la eventual existencia de un acuerdo 
restrictivo entre empresas, ya que los eventuales efectos que se pueden producir 
en uno y en otro caso son similares y su examen dese la perspectiva de una 
decisión de una asociación de empresas no ofrece singularidad alguna. 
1.1.2.2. El eventual carácter restrictivo de la cláusula de no actuación del 
contrato tipo de la CISAC 
El examen de la compatibilidad del artículo 6 apartado II con el artículo 
101 TFUE, desde la perspectiva de la existencia de una decisión de una asociación 
de empresas restrictiva de la competencia, resulta más controvertido y requiere un 
examen más exhaustivo. De un lado, es más controvertido porque el eventual 
carácter restrictivo del precepto puede variar en función de la interpretación del 
mismo que se lleve a cabo. Y, de otro lado, su examen merece una mayor atención 
porque no es una cuestión que se encuentre superada, ya que no existe constancia 
de que la cláusula en cuestión haya dejado de figurar en el contrato tipo y la 
CISAC ha aportado un nuevo elemento al análisis de la cuestión al haber 
manifestado, con ocasión del caso CISAC, cómo ha de interpretarse el artículo en 
cuestión. Ya hemos adelantado que a pesar de la interpretación de la cláusula que 
                                               
748
 Vide VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F., op. cit., pp. 366 y 367; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., 
VOGEL, L., op. cit., p. 380. 
749
 Vide la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 42. 
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defendemos, corroborada por la práctica y más acorde con el contenido del 
contrato tipo, la CISAC y algunas entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor comunitarias han defendido una interpretación distinta en sus respectivas 
respuestas al Pliego de Cargos enviado por la Comisión en relación con el caso 
CISAC750. Por todo ello, se hace necesario valorar el eventual carácter restrictivo 
de la cláusula desde el punto de vista de la interpretación que hemos defendido y 
desde el punto de vista de la interpretación que defiende la CISAC.  
a) El eventual carácter restrictivo de la cláusula de no actuación desde la 
perspectiva de su finalidad y de la situación práctica 
Vamos a examinar si la situación práctica que se genera como 
consecuencia de la existencia de esta cláusula es similar a la de la existencia de la 
cláusula de exclusividad contenida en el artículo 1 -o si lo es en todo caso-, es 
decir, si su existencia puede dar lugar a una exclusividad de facto. 
Apoyándonos en la práctica, en el contenido del contrato tipo y en el 
propio fin de la cláusula del artículo 6. II, es posible determinar que la CISAC ha 
pretendido o pretende, a la luz de la cláusula referida, que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor que forman parte de la organización excluyan 
expresamente el territorio de sus homólogas de su ámbito de actuación. En la 
práctica, a salvo de los supuestos a los que hemos aludido y que serán analizados 
al estudiar la delimitación territorial paralela751, las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor comunitarias no intervienen en el territorio de sus homólogas 
extranjeras752. Además, el propio contenido del contrato tipo, reflejo por otro lado 
de la situación práctica, muestra una regulación creada para un mercado 
organizado por territorios nacionales en el que cada entidad de gestión colectiva 
se encarga de llevar a cabo la administración de los derechos de autor en un 
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 Vide supra, Capítulo IV, I, 1.1.1.2. 
751
 Vide Infra, Capítulo IV, I.2. 
752
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 1; BORTLOFF, N., “Collective 
Management…”, loc. cit., p. 74; YOW, J.W.L, “Creative Competition’…”, loc. cit., p. 287; 
FRABBONI, M. M., “Collective Management of Copyright and Related Rights…”, loc. cit., pp. 384 
y 385. 
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territorio determinado que, además, en la práctica, coincide con el territorio 
nacional en el que está establecida.  
Atendiendo a esta realidad, tanto práctica, tal y como nos muestra el 
mercado de la gestión colectiva, como teórica, de conformidad con el contrato 
tipo, no resulta complicado extraer la finalidad que la cláusula desde la 
perspectiva de una decisión de una asociación de empresas: que las entidades, de 
modo paralelo, circunscriban su ámbito de actuación por lo que a la concesión de 
licencias sobre su repertorio se refiere a un territorio determinado y se abstengan 
de conceder licencias sobre su repertorio en los territorios en los que opera cada 
una de sus homólogas extranjeras. Desde este punto de vista, una decisión de la 
CISAC que fija la directriz para las entidades que la componen de no operar en el 
territorio de sus homólogas es una cláusula restrictiva de la competencia por su 
propio objeto.  
La cláusula está orientada al reparto del mercado comunitario para la 
concesión de licencias y la prestación de servicios entre entidades. Incluir un 
precepto en el contrato tipo en virtud del cual se insta a las entidades que 
conceden un mandato a no conceder licencias sobre su repertorio en el territorio 
en el que operan sus homólogas comunitarias, atendiendo a la configuración del 
mercado, responde, al igual que la exclusividad de la cláusula del artículo 1, a la 
idea de exclusividad. Si tenemos en cuenta que cada una de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor celebra un contrato de representación 
recíproca con cada una de sus homólogas comunitarias y que, además, es a la vez 
mandante y mandataria en cada uno de esos contratos el reparto del mercado se 
hace más patente. Así, SGAE que ha celebrado un contrato de representación 
recíproca con cada una de las entidades de gestión colectiva que operan en cada 
uno de los Estados comunitarios, se abstendrá de conceder licencias sobre su 
repertorio en el territorio de cada una de ellas, esto es, se abstiene de operar en 
todo el territorio comunitario a excepción del Estado en el que está establecida. En 
este mismo sentido SACEM sólo operaría en Francia, SIAE en Italia, GEMA en 
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Alemania y así sucesivamente. El objeto de la cláusula restringe, por tanto, la 
competencia a través de la compartimentación del mercado comunitario753.  
Los efectos de la cláusula desde el punto de vista de su configuración 
como una decisión de una asociación de empresas también son restrictivos de la 
competencia. El hecho de que exista una decisión en este sentido provoca dos 
consecuencias importantes para la competencia en el mercado interior: la primera, 
tanto las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias como 
los usuarios de las obras que reclaman la utilización de las mismas adoptan un 
comportamiento de conformidad con la decisión. El conocimiento de su existencia 
condiciona, cuando no determina, el comportamiento de los operadores en el 
mercado y, como consecuencia, de los sujetos que demandan la prestación de 
servicios.  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor conocen la 
existencia de la decisión, ya que son sus destinatarias y, en la práctica, actúan de 
conformidad con ella. Como consecuencia de esta situación los usuarios, 
familiarizados también con las prácticas de las entidades, adaptan su 
comportamiento a las mismas, consolidando una situación como la descrita. Las 
entidades de gestión colectiva, conocedoras de la decisión, lleva a cabo sus 
actividades en el mercado de la concesión de licencias de conformidad con ella, 
mas no sólo eso, sino que en el caso de que alguna decidiese no hacerlo, al haber 
adaptado las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias sus 
comportamiento a la decisión y haber alcanzado, por tanto, un grado de 
compartimentación del mercado como el existente, tendría serios problemas para 
operar, en la práctica, fuera del territorio nacional en el que se encuentra 
establecida. Es decir, las barreras de entrada que los operadores económicos crean 
en sus respectivos mercados nacionales dificultan, en la práctica, que una entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor pueda desmarcarse de esta práctica 
general y operar fuera de su territorio nacional754. En este sentido, las barreras a la 
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 Vide WHISH, R., y BAILEY, D., op. cit., pp. 122 y 123.  
754
 Vide JENNY, F., “EC Competition Law Enforcement…”, loc. cit., p. 3. 
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entrada que se originan como consecuencia de la actuación de las entidades no 
funcionan exclusivamente frente a nuevos competidores futuros que podrían 
operar en el mercado, sino, también, frente a los competidores potenciales 
actuales, esto es, el resto de entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
que operan en el mercado interior755.  
Por su parte, los usuarios también adecuan sus comportamientos a esta 
realidad. Así, si un usuario pretende la obtención de una licencia para Francia es 
más probable que acuda a SACEM para la consecución de la misma con 
independencia de que por cualquier razón, como la proximidad, le resulte más 
sencillo acudir a cualquier otra entidad, debido a la previsión de que otra entidad 
no le otorgará la licencia como consecuencia de la decisión de la CISAC y los 
propios acuerdos entre entidades en la misma línea.  
b) El eventual carácter restrictivo de la cláusula de no actuación desde la 
perspectiva de la interpretación mantenida por la CISAC 
Junto con la interpretación que hemos mantenido, más acorde con el 
contenido del contrato tipo y con la propia realidad práctica, tanto la CISAC como 
la práctica totalidad de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor del 
ámbito comunitario, han defendido una interpretación distinta posible sin duda de 
conformidad con la literalidad del precepto. Según esta interpretación, que ya 
hemos adelantado sumariamente, la cláusula del artículo 6. II se configura como 
una cláusula eminentemente formal que se limita a establecer la no intromisión de 
la entidad mandante de la actividad de la mandataria en relación con el mandato 
conferido y el modo de llevar a cabo la actividad756. Desde esta perspectiva, que 
como hemos manifestado, contrasta con la realidad, la cláusula no es contraria al 
artículo 101 TFUE, por cuanto se limitaría a establecer una mera formalidad, el 
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 Los mercados de referencia que conforman la gestión colectiva de los derechos de autor tienen 
el común denominador, como ya hemos visto, de presentar importantes barreras de entrada. En 
concreto, se trata de barreras estratégicas que derivan del propio comportamiento de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor en el mercado. Vide supra Capítulo II, I, 3.2. 
756
 Vide supra, Capítulo IV, I, 1.1.1.2. 
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respeto de la mandante por la actuación de la entidad mandataria en el marco del 
mandato conferido.  
Aunque volvemos a reiterar que la interpretación que hemos defendido se 
adecua mejor tanto a la realidad práctica como al propio contenido del contrato 
tipo, creemos necesario referirnos ahora al marco en el que se ha defendido por 
parte de la CISAC y las entidades de gestión colectiva comunitarias esta 
interpretación alternativa y qué incidencia tiene sobre la decisión de la CISAC que 
estamos analizando esta precisión realizada por la organización.  
La CISAC y las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarios se han referido a esta interpretación alternativa en la contestación al 
Pliego de Cargos enviado por la Comisión en el caso CISAC757. En concreto las 
entidades y la organización defendieron que se trataba de una cláusula que 
simplemente realizaba una disposición formal que determinaba la necesidad de 
que la entidad mandante no interfiriera en la tarea encomendada a la entidad 
mandataria, esto es, que se abstuviese de realizar cualquier tipo de gestión 
relacionada con el mandato conferido. La interpretación realizada por la CISAC 
en relación con la decisión que ella misma estableció no modifica el sentido de la 
cláusula, avalado por la propia actuación de las entidades de gestión colectiva 
comunitarias en el mercado interior. Cabe preguntarse, sin embargo, qué 
incidencia tiene, pro futuro, que la propia asociación de empresas que ha adoptado 
una decisión determinada establezca cómo ha de interpretarse.  
Consideramos que la precisión que realiza la CISAC en relación con la 
cláusula no desvirtúa en absoluto su carácter restrictivo por tres razones. La 
primera, que la interpretación defendida por la asociación se realiza como 
consecuencia de un Pliego de cargos que le envía la Comisión Europea en el 
marco de un procedimiento abierto contra ella por vulneración de las normas de 
competencia. Es decir, las consideraciones realizadas por la asociación 
constituyen su respuesta al Pliego de Cargos remitido por la Comisión: son una 
defensa coyuntural. 
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 Vide Decisión de la Comisión en el caso CISAC. 
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La segunda, consecuencia de la circunstancia a la que acabamos de hacer 
referencia, que los destinatarios del documento de la CISAC en el que se defiende 
la interpretación alternativa del precepto no son las entidades de gestión colectiva, 
sino la propia Comisión Europea. Por tanto, si bien la decisión contenida en el 
artículo 6. II del contrato tipo de derechos de autor tiene como destinatarias a las 
entidades de gestión colectiva, el documento con la interpretación defendida por 
la CISAC no se dirige a las entidades que forman parte de la asociación.  
La tercera y última, también relacionada con las dos razones anteriores, es 
que la interpretación realizada por la CISAC no se contiene en el contrato tipo, 
sino en un documento distinto. La inclusión de cómo ha de entenderse el precepto 
incluida en el contrato, ya sea en nota a pie o en el articulado se puede relacionar 
directamente con la cláusula, sin embargo si se recoge en un documento distinto la 
incidencia no puede ser la misma. En definitiva, la interpretación realizada por la 
CISAC no modifica necesariamente ni la interpretación ni las consecuencias 
objetivas que pueden derivar de la cláusula por cuanto ni se realiza en el lugar 
adecuado, ni tiene como destinatarios a los sujetos a los que se dirige la propia 
decisión. Por tanto, no puede defenderse que modifique en modo alguno el sentido 
de la disposición758.  
1.1.2.3. Cuestiones comunes: el carácter sensible de la restricción y la 
afectación al comercio  
Como hemos señalado, el artículo 101 TFUE no sanciona cualquier tipo de 
restricciones, sino sólo aquellas consideradas sensibles. En nuestro caso la 
exclusividad derivada de las decisiones de la CISAC se orienta hacia la completa 
                                               
758
 Ya hemos establecido que para que cualquier decisión, recomendación o directriz que derive de 
una asociación de empresas sea considerada una decisión en el sentido de la normativa 
comunitaria antitrust se requiere, como elemento fundamental, que a través de ella la asociación de 
empresas pretenda coordinar el comportamiento de sus miembros en el mercado, vide supra 
Capítulo II, II, 1.2.2. Vide el asunto Verband der Sachversicherer y en la doctrina, entre otros 
WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 174; FAULL, J. y NIKPAY, A., op. cit., p. 210. La 
respuesta de la CISAC al Pliego de Cargos enviado por la Comisión no sólo no pretende coordinar 
el comportamiento de sus miembros, sino que ni siquiera se dirige a ellos. Es claro que una 
decision determinada, orientada a que los miembros de la asociación lleven a cabo unas 
actividades en el mercado y homogenicen su actuación en el sentido propuesto no puede 
modificarse ni matizarse, de cara a los miembros de la asociación, con un documento que, ni la 
asociación de empresas pretende que las empresas que la conforman asuman ni va dirigido a ellos.  
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compartimentación de los mercados y, por tanto, tiende a la eliminación de la 
competencia en el mercado, por lo que su carácter sensible está fuera de toda 
duda759.  
En cuanto a la concurrencia del requisito aplicativo relativo a la afectación 
al comercio entre los Estados miembros es importante señalar que la Decisión de 
la CISAC y, en concreto, su objeto y efectos anticompetitivo generan importantes 
consecuencia para el comercio interior. Resulta especialmente ilustrativo el 
documento de trabajo de la Comisión relativo a la valoración del impacto de la 
reforma de la gestión colectiva de derechos de autor y derechos afines 
transfronterizos para servicios legítimos de música on line, en el que se recoge un 
estudio económico del coste de las licencias territoriales en la Unión Europea760. 
En este sentido, el estudio muestra el coste que supone la obtención de varias 
licencias de uso, una por cada territorio nacional, sobre una obra musical para su 
explotación en línea en todo el territorio comunitario761. El coste que supone una 
licencia se multiplica, así, por el número de territorios para los que se requiere el 
uso, elevando la cifra resultante que el usuario debe pagar y, también, 
disminuyendo el beneficio resultante para el titular de derechos, que tendría que 
soportar un coste administrativo mayor, ya que la gestión que podría realizar una 
única entidad la realizan todas y cada una de las entidades comunitarias762.  
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 Vide supra, Capítulo III, II, 2.1.2.6. 
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 Vide Commission Staff Working Document, “Impact assessment reforming cross-border 
collective Management of copyright and related Rights for legitimate online music services”, pp. 
31 y ss. 
761
 MAZZIOTTI, G., “New Licensing Models for Online Music Services in the European Union…”, 
loc. cit., p. 30. 
762
En esta línea el estudio señala que si el coste de una licencia sobre una obra musical para su 
explotación on line tiene un coste de 9500 euros y esta se requiere para la totalidad del territorio 
comunitario, el coste total para utilizar la obra se elevará a 256500 euros (9500 x 27). Esta 
situación repercute, como no podía ser de otro modo, en el beneficio resultante en última instancia 
para los titulares de las obras. Vide en este sentido QUINTÁNS EIRAS, M.R., “La gestión colectiva 
transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de 
música en línea”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, Tomo 26, 2005-2006, pp. 517-
531, p. 525. Este coste que han de soportar principalmente y de forma directa los usuarios 
contrasta con el abaratamiento del coste que supone para las entidades de gestión colectiva la 
concesión de licencias on line, vide KATZ, A., “The Potential Demise of Another Natural 
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1.2.  La configuración de un sistema de representación exclusiva en los 
contratos de representación recíproca como un acuerdo entre 
empresas restrictivo de la competencia. 
1.2.1.  Contenido, interpretación e inclusión de las cláusulas de exclusividad 
en los contratos de representación recíproca 
El contenido y la interpretación de las cláusulas de exclusividad insertas en 
los contratos de representación recíproca no difieren del de las cláusulas de 
exclusividad insertas en el contrato tipo de la CISAC. Por ello nos remitimos al 
análisis que llevamos a cabo al analizar este extremo desde la perspectiva de su 
configuración como una decisión de una asociación de empresas763.  
Corresponde ahora añadir, en relación con la previsión del artículo 6. II de 
los contratos de representación recíproca, las consideraciones e interpretaciones 
que las propias entidades han manifestado sobre la cláusula inserta en sus 
contratos de representación recíproca, teniendo en cuenta que, tal y como hemos 
señalado al examinar la interpretación alternativa realizada por la CISAC como 
contestación al Pliego de Cargos, estas consideraciones no modifican el sentido 
objetivo de la cláusula referida. En este sentido, la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor inglesa, PRS, puso de manifiesto en su contestación al Pliego de 
Cargos en el caso CISAC que la cláusula del artículo 6.II de los contratos de 
representación recíproca disponía que la entidad mandante no se inmiscuiría en la 
capacidad para conceder licencias de la entidad mandataria764. En esta misma línea 
se manifestaron la práctica totalidad de entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias. No obstante, la entidad de gestión colectiva de derechos de 
autor inglesa había llevado a cabo una interpretación de la cláusula distinta unos 
meses antes de contestar al Pliego de Cargos. Así se evidenciaba en un 
intercambio de correos que se ha hecho público en el marco del caso CISAC entre 
                                                                                                                                
Monopoly: New Technologies…”, loc. cit., p. 247; Vide sobre la exigencia de cambio de esta 
situación LÜDER, T., “Working Toward the Next Generation…”, loc. cit., p. 10; CONLEY, N., “The 
Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 450. 
763
 Vide supra, Capítulo IV, I, 1.1.2. 
764
 Vide la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 44. Es decir, que según PRS la 
cláusula sería, tal y como estableció también la CISAC en su Contestación al Pliego de Cargos, 
una disposición formal. 
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PRS y SACEM en los que claramente la entidad inglesa interpretaba el precepto 
en un sentido contrario al apuntado y consideraba, así, que la cláusula le 
garantizaba a la entidad mandataria la no intervención de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor en su territorio765. Parece que las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias han defendido una 
interpretación de la cláusula distinta en el marco del procedimiento relativo al 
caso CISAC que en la práctica del mercado de la gestión colectiva de derechos. 
Sin embargo, la concreta interpretación que las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias hayan hecho de la cláusula no incide en su 
contenido objetivo. Consideramos que la cláusula establece la prohibición de la 
realización de cualquier tipo de actividad por parte de la entidad de gestión 
colectiva mandante en el territorio en el que opera la entidad con la que celebra el 
contrato. Como los contratos celebrados por las entidades de gestión colectiva son 
contratos recíprocos, cada una de ellas es mandante y mandataria de la entidad 
con la que celebra el contrato y, en consecuencia, cada una de ellas se abstiene de 
operar en el territorio de su homóloga.  
La inclusión de las cláusulas de exclusividad en los contratos de 
representación recíproca presenta particularidades reseñables en relación con el 
examen que hemos llevado a cabo del contrato tipo. Por lo que respecta a la 
cláusula de exclusividad propiamente dicha, contenida en el artículo 1, a pesar de 
que no forma parte del contrato tipo de la CISAC desde el año 1996, no ha 
desaparecido, o no en todos los casos, de los contratos de representación recíproca 
celebrados por y entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias766. A raíz de la petición de información por parte de la Comisión 
Europea a las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias en 
el marco del caso CISAC, se reveló la permanencia de la cláusula de exclusividad 
en muchos de los contratos de representación recíproca celebrados por las 
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 Vide la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 44. 
766
 Vide ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The CISAC decision…”, loc. cit., p. 54. 
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entidades comunitarias767. Esta circunstancia responde, fundamentalmente, a que 
la eliminación de la cláusula en el contrato tipo no provoca, de manera 
automática, su correspondiente eliminación de todos y cada uno de los contratos 
de representación recíproca. En este sentido, 17 de las 24 entidades de gestión 
colectiva comunitarias contra las que se inició el procedimiento768 aseguraron que 
la cláusula no se había eliminado por completo de los contratos de representación 
recíproca celebrados entre ellas769. Es más, algunas de ellas aseguraron que la 
cláusula de exclusividad del artículo 1 formaba parte de todos sus contratos de 
representación recíproca770. SGAE manifestó que la cláusula de exclusividad 
referida formaba parte de alguno de los contratos de representación recíproca que 
había celebrado pero que, sin embargo, no la aplicaba771. No obstante, como 
consecuencia del procedimiento y, fundamentalmente, a raíz del envío de Pliego 
de Cargos por parte de la Comisión, las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias que han sido parte en el procedimiento han manifestado su 
voluntad de modificar los contratos de representación recíproca para eliminar la 
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 La petición de información por parte de la Comisión Europea a la CISAC y las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias se envió el 11 de marzo del año 2005. 
768
 Vide página 15 de la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC. Vide MARÉCHAL, C., “Un 
Nouveau coup porté aux accords de réciprocité…”, loc. cit., p. 14; BRINKER, I. y HOLZMÜLLER, T., 
“Competition Law and Copyright-Observations…”, loc. cit., p. 555. No formaron parte del 
procedimiento ni entidad de gestión colectiva de derechos de autor búlgara (JUSAUTOR) ni la 
entidad rumana (UCMR-ADA) ya que ni Bulgaria ni Rumanía se habían adherido a la Unión 
Europea en el momento en el que se inició el caso CISAC. Además, Luxemburgo no tiene una 
entidad de gestión colectiva nacional encargada de la gestión colectiva de los derechos de sus 
titulares, sino que es la entidad de gestión colectiva de derechos de autor francesa (SACEM) la que 
lleva a cabo esta función en el territorio nacional luxemburgués.  
769
 Así lo pusieron de manifiesto AKKA/LAA (entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
letona), ARTISJUS (húngara), BUMA (holandesa), EAÜ (estona), IMRO (irlandesa), KODA 
(danesa), LATGA-A (lituana), OSA (checa), SAZAS (eslovena), SGAE, SOZA (eslovaca), SPA 
(portuguesa), STIM (sueca), STEF (islandesa), TONO (noruega), TEOSTO (finlandesa) y ZAIKS 
(polaca). Vide Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, citada supra, p. 15. 
770
 En concreto AKKA/LAA, EAÜ, LATGA, OSA, SAZAS, SPA, TONO y ZAIKS. 
771
 Intento de descargo inútil ya que, como es bien sabido, la no aplicación de una cláusula 
restrictiva no provoca su compatibilidad con el artículo 101 TFUE. Vide el asunto Société 
Technique Minière. 
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cláusula del artículo 1772. No tenemos constancia, en la actualidad, de que la 
cláusula referida se haya eliminado de todos o alguno de los contratos de 
representación recíproca que han celebrado las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias: de un lado la última información a este respecto 
se hizo pública en relación con el caso CISAC, en julio de 2008; y, de otro lado, 
en la propia Decisión la Comisión puso de manifiesto que no era posible concluir 
con seguridad que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias que manifestaron que la cláusula figuraba en sus contratos de 
representación recíproca la hubiesen suprimido “real y totalmente”. 
Tampoco existe constancia de la eliminación completa de la cláusula de no 
actuación del artículo 6. II de los contratos de representación recíproca celebrados 
por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. En 
cuanto a su modificación, las entidades han manifestado, al igual que en lo 
relativo a la cláusula del artículo 1, que han modificado o querido modificar la 
cláusula del artículo 6. II. Sí existe constancia, sin embargo, de la modificación de 
algunos contratos de representación recíproca celebrados por entidades 
comunitarias, pero no en todos los casos773. En definitiva, tanto la cláusula de 
exclusividad contenida en el artículo 1 del contrato tipo de la CISAC, como la 
cláusula contenida en el artículo 6. II han tenido su reflejo en los contratos de 
representación recíproca celebrados por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias y, además, no existe constancia de que las 
cláusulas se hayan eliminado en todos los supuestos de los contratos. 
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 Así, algunas entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias han enviado a la 
Comisión Europea copias de correos con otras homólogas comunitarias en los que se manifiesta su 
intención de modificar los contratos y, en cierto casos, copias de contratos de representación 
recíproca en los que se ha eliminado unilateralmente la cláusula, como en el caso de STIM 
(entidad de gestión colectiva de derechos de autor sueca). La Comisión Europea se ha mostrado 
reticente a este respecto, ya que ha considerado que la modificación unilateral de un contrato de 
representación recíproca o la manifestación de la voluntad unilateral de que se modifique el 
contrato no genera ninguna consecuencia en este ámbito. manifestación unilateral de voluntad de 
cambiar un contrato no tiene ninguna virtualidad a este respecto. Vide la Decisión de la Comisión 
relativa al caso CISAC p. 15.  
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 En concreto han aceptado la eliminación de la cláusula AEPI, AKKA/LAA, AKM, ARTISJUS, 
EAÜ, GEMA, LATGA-A, OSA, PRS, SAZAS, SOZA, SPA, STEF, STIM, TONO Y ZAIKS.  
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Sí tenemos constancia de que la SGAE no incluye ni la exclusividad del 
artículo 1 ni la cláusula del artículo 6. II en los contratos de representación 
recíproca que celebra en la actualidad. SGAE ha cambiado la referencia al 
“derecho exclusivo” que hacía el artículo 1 de los contratos, por la de “derecho no 
exclusivo”, y ha eliminado directamente la cláusula del artículo 6.II. Sí es posible, 
sin embargo, debido a la fecha de celebración de los contratos de representación 
recíproca y al hecho de que se prorroguen anualmente de forma automática, que 
las cláusulas figuren en los contratos de representación recíproca que la SGAE 
haya celebrado antes de modificar el modelo y que no hayan sido objeto de 
revisión. 
1.2.2.  El eventual carácter restrictivo de la exclusividad de los contratos de 
representación recíproca 
El mercado de productos de referencia en el que se realizan las actividades 
descritas es tanto el mercado de prestación de servicios por parte de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor a los usuarios como el mercado de 
prestación de servicios entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor. 
Ya hemos señalado que, en este ámbito concreto, se hace necesario distinguir 
entre el mercado en línea y el mercado de fuera de línea. Se trata de dos mercados 
distintos por cuanto su naturaleza y condiciones son esencialmente diferentes a 
pesar de que, en muchos supuestos y como consecuencia directa del arraigo de las 
relaciones entre entidades que tenían lugar en el sector fuera de línea, la 
configuración del mercado on line no es sustancialmente diferente, por el 
momento, de la configuración del mercado off line774. Así, la red de contratos 
recíprocos que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor y, 
específicamente, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias, adoptan para encomendar la administración de su repertorio a otras 
entidades de gestión se mantiene, también, para la concesión de licencias fuera de 
línea. Por tanto, las condiciones que imperan en el mercado, así como su 
naturaleza son objetivamente distintas, pero su concreta configuración es deudora 
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 Vide CAPOBIANCO, A., “Licensing of Music Rights…”, loc. cit., pp. 114 y ss; LÜDER, T., “The 
Next Ten Years in EU Copyright…”, loc. cit., pp. 18, 19; CONLEY, N., “The Future of Licensing 
Music Online…”, loc. cit., p. 444. 
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de la base creada para un sistema distinto en un momento diferente775. Las 
actividades y conductas que se analizan tienen lugar tanto en el ámbito fuera de 
línea como en el ámbito on line, pero sus consecuencias en uno y otro no son 
idénticas. El mercado geográfico de referencia es, tanto en el ámbito en línea 
como en el ámbito fuera de línea fundamentalmente nacional, a pesar de que en el 
ámbito fuera de línea este mercado es potencialmente mundial776. Son las 
entidades, a través de los límites que llevan cabo, las que producen que el 
mercado geográfico de referencia en el ámbito de la gestión sea, como regla 
general, un mercado compartimentado en territorios nacionales. 
Al igual que las cláusulas relativas a la afiliación de miembros o que 
cualquiera de las cláusulas que integran el contrato de representación recíproca 
suscrito por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor, las cláusulas 
de exclusividad, tanto la recogida en el artículo 1 de los contratos de 
representación recíproca como la que se contiene en el artículo 6. II, son acuerdos 
entre empresas en el sentido del artículo 101. 1 TFUE ya que constituyen la 
voluntad concurrente de las partes777. Sin embargo, tal y como hemos reiterado, 
los acuerdos entre empresas no están prohibidos en todo caso de conformidad con 
el artículo 101. 1 TFUE, sino sólo si tienen por objeto o efecto, restringir, impedir 
o falsear la competencia y son susceptibles de afectar al comercio entre los 
Estados miembros.  
1.2.2.1 El eventual carácter restrictivo de la cláusula de exclusividad del 
artículo 1 de los contratos de representación recíproca 
La cláusula de exclusividad del artículo 1 establece, como hemos 
expuesto, la concesión del mandato exclusivo recíproco por parte de las entidades 
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 Vide WATT, R. “ El pasado y el futuro…”, loc. cit., p. 64.  
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 Vide Decisión de la Comisión relativa al Acuerdo Simulcasting y la Decisión de la Comisión 
relativa al caso CISAC p. 20. Tanto el control como la concesión de las licencias y el acceso a las 
obras en la era de Internet puede realizarse desde cualquier lugar del mundo, vide RICOLFI, M., 
“Collective Rights Management…”, loc. cit., pp. 396 y 397; GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, 
G., “Comentario a la estrategia de la Comisión Europea…”, loc. cit., p. 129; HANDKE, C. y TOWSE, 
R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 955.  
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 Vide supra, Capítulo II, II, 1.1.1.  
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de gestión colectiva de derechos de autor que suscriben el contrato para la 
administración de sus respectivos repertorios en el territorio en el que opera la 
entidad con la que celebran el contrato. La cláusula relativa a la representación 
exclusiva, como cualquier acuerdo entre empresas, puede chocar con el artículo 
101. 1 TFUE bien porque tenga un objeto o bien un efecto restrictivo.  
a) El eventual objeto restrictivo de la cláusula de exclusividad 
Por lo que respecta en particular al objeto, este se identifica, como hemos 
establecido, con su contenido y su finalidad, esto es, con el propósito del acuerdo 
y con lo que en él se contiene. A través de la cláusula de exclusividad del artículo 
1 la entidad mandante le garantiza a la mandataria que será la única encargada de 
administrar su repertorio en el territorio en el que opera, es decir, su propio 
territorio nacional y, de forma recíproca, se asegura de que será la única encargada 
de administrar el repertorio de su homóloga en su propio territorio778. Las 
entidades acuerdan, en definitiva, eliminar la competencia para el territorio en el 
que otorgan el mandato para la administración de los repertorios a través de la 
garantía de la exclusividad779. Así, por ejemplo, si SGAE le otorga un mandato 
exclusivo a cada una de sus homólogas comunitarias para la gestión de su 
repertorio fuera de sus fronteras nacionales y, a su vez, recibe un mandato 
exclusivo para gestionar los repertorios de las entidades en su propio territorio, 
SGAE será la única facultada para administrar todos los repertorios comunitarios 
en España.  
La cláusula tiene por objetivo fundamental, de conformidad con su propio 
contenido, garantizar la exclusividad en los mandatos recíprocos entre entidades 
y, por tanto, el reparto del mercado comunitario de la gestión colectiva. El 
contexto en el que se enmarca la cláusula se caracteriza, de hecho, por una fuerte 
compartimentación real de los mercados fruto de la tradicional coordinación del 
comportamiento de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
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 Vide GUIBAULT, L. y VAN GOMPEL, S., “Collective Management…”, loc. cit., p. 135. 
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 Vide MARÉCHAL, C., “Un Nouveau coup porté aux accords de réciprocité…”, loc. cit., p. 15; 
GILLIÉRON, P., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 947; CONLEY, N., “The Future of Licensing 
Music Online…”, loc. cit., p. 445; TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit., p. 1344.  
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comunitarias780. Los acuerdos que consisten en el reparto de mercados se 
consideran, como hemos reiterado, especialmente restrictivos, hostiles o 
perniciosos para la competencia y, por esta razón, se considera que restringen la 
competencia por su propio objeto como consecuencia de su naturaleza781. En este 
sentido el Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto en los asuntos Tournier y 
Lucazeau que los contratos de representación recíproca no eran, per se, 
restrictivos de la competencia, salvo en los casos en los que estableciesen una 
exclusiva782.  
La exclusividad en la concesión de las licencias por parte de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor ya fue sancionada por la Comisión en 
relación con el Acuerdo de Santiago. El Acuerdo de Santiago, adoptado por las 
entidades de gestión colectiva a nivel mundial, establecía condiciones especiales 
para la concesión de licencias de derechos de ejecución pública sobre obras 
musicales on line783. La particularidad esencial del Acuerdo de Santiago residía en 
que las licencias podían otorgarse por parte de la entidad de gestión colectiva 
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 Vide ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The CISAC decision…”, loc. cit., p. 54; MARÉCHAL, 
C., loc. cit., p 15.  
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 Vide la STPI de 6 de abril de 1995, Tréfilunion SA c. Comisión, asunto T-148/89, Rec. 1995, 
p. 1063; la STPI de 15 de septiembre de 1998, European Night Services Ltd (ENS), Eurostar (UK) 
Ltd, Union internationale des chemins de fer (UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) y Société 
nationale des chemins de fer français (SNCF) c. Comisión, asunto T-374/94, Rec. 1998, p. 3141. 
Entre la doctrina vide WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., pp. 120 y ss; KORAH, V., op. cit., pp. 73 y 
ss; ODUDU, O., “Interpreting article 81 (1): the object…”, loc. cit., p. 380; BAILEY, D., 
“Restrictions of Competition…”, loc. cit., p. 570.  
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 En concreto, la cuestión controvertida en los asuntos Tournier y Lucazeau se relacionaba con la 
negativa de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, y en particular la 
francesa SACEM, de prestar sus servicios de concesión de licencias fuera de su territorio nacional. 
En el procedimiento se analizó si esta circunstancia se debía a razones objetivas del propio 
mercado que justificasen una práctica en este sentido o a una práctica concertada restrictiva entre 
las entidades de gestión colectiva. Esta circunstancia, que presenta relación directa con la 
delimitación territorial paralela, será analizada en este marco tanto con referencia al sector en línea 
como al sector fuera de línea, pero las consideraciones que adoptó el Tribunal en relación con la 
exclusividad en el ámbito de concesión de licencias fuera de línea nos sirven ahora para establecer 
la compatibilidad de una cláusula de esta naturaleza con el artículo 101. 1 TFUE. Vide LUCAS, A., 
LUCAS, H.J., y LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1393; FRABBONI, M. M., “Collective 
Management of Copyright and Related Rights…”, loc. cit., p. 380; MASTROIANNI, R., “I Diritti 
esclusivi…”, loc. cit., p. 220. 
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 Vide supra, Capítulo I, 4.2. 
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legitimada a nivel mundial, es decir, se trataba de licencias tanto multiterritoriales 
como multirrepertorio. De este modo, una única entidad de gestión colectiva 
podía conceder licencias para un repertorio y, también, para un territorio mundial. 
En concreto, la entidad de gestión colectiva facultada para la concesión de las 
licencias, de conformidad con el acuerdo, sería la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor del país en el que el usuario que reclama la utilización de las 
obras, el proveedor del contenido, tiene su sede real y económica784. Este acuerdo 
fue notificado por las entidades de gestión colectiva comunitarias a la Comisión 
Europea785. La Comisión Europea inició una investigación y envió un Pliego de 
Cargos a las entidades de gestión colectiva de derechos de autor interesadas. De 
conformidad con el Pliego de Cargos enviado por la Comisión el acuerdo 
notificado era contrario a las normas comunitarias de competencia y, 
concretamente, al antiguo artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE). El carácter 
restrictivo de la cláusula, en opinión de la Comisión, derivaba de que, de 
conformidad con el acuerdo, sólo la entidad de gestión colectiva que operase en el 
país en el que el proveedor de servicios tuviese su residencia económica estaba 
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 Vide GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières…”, loc. cit., p. 11; 
GILLIÉRON, P., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 945; HUGENHOLTZ, P.B., “The Dynamics of 
Harmonization of Copyright…”, loc. cit., p. 282; DREXL, J, “Competition in the Field of Collective 
Management…”, loc. cit., p. 260. El Acuerdo de Santiago establecía, en concreto, que “como regla 
general la licencia debe concederse por la entidad de gestión colectiva de derechos de autor que 
actúe en el país que corresponde al URL utilizado por el proveedor del contenido donde la lengua 
primaria utilizada en el sitio del proveedor de contenido es la lengua primaria e ese país; si no es 
así por la entidad de gestión colectiva de derechos de autor que actúe en el país en donde la 
sociedad el proveedor del contenido se constituye; o, si la residencia económica del proveedor de 
contenido se encontrase en un país distinto de los países expuestos anteriormente, la licencia sería 
concedida por la entidad de gestión colectiva que funcionase en ese país”. Cfr. Comunicación de la 
Comisión en los asuntos COMP/C2/39152 — BUMA y COMP/C2/39151 SABAM (Acuerdo de 
Santiago — COMP/C2/38126). Notificación de acuerdos de cooperación, asunto 
COMP/C2/38126-BUMA, GEMA, PRS, SACEM, DO C145 de 17 de mayo de 2001. 
785
 En un principio el Acuerdo fue notificado por las entidades de gestión colectiva comunitarias 
BUMA (entidad de gestión colectiva de derechos de autor holandesa), GEMA (alemana) PRS 
(inglesa y SACEM (francesa) en abril de 2001. Posteriormente el resto de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor de los Estados que formaban parte en ese momento de la UE se 
unieron a la notificación AKM (entidad de gestión colectiva de derechos de autor austriaca), 
IMRO (irlandesa), SABAM (belga), STIM (sueca), TEOSTO (finlandesa), KODA (danesa), STEF 
(finlandesa), TONO( noruega), AEPI (griega), SIAE (italiana) y SGAE; a excepción de la entidad 
de gestión colectiva portuguesa (SPA). Vide la Comunicación de la Comisión sobre los Asuntos 
COMP/C2/39152-BUMA, COMP/C2/39151-SABAM (Acuerdo de Santiago)-COMP/C2/38216. 
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facultada para conceder la licencia para la explotación de la obra musical en línea; 
como consecuencia de la configuración del mercado sólo opera en cada uno de los 
Estados una única entidad de gestión colectiva de derechos de autor y, en 
consecuencia, sólo una entidad de gestión colectiva de derechos de autor por país 
estaría facultada para conceder la licencia en ese Estado786. En esencia, el carácter 
restrictivo del acuerdo residía en la exclusividad territorial que propugnaba787. 
La cláusula del artículo 1 de los contratos de representación recíproca es 
restrictiva por su objeto porque propugna la exclusividad en el mandato de gestión 
de repertorios y en la concesión de las licencias. Las propias entidades de gestión 
colectiva comunitarias que han sido parte en el caso CISAC han reconocido el 
carácter restrictivo de la misma y han manifestado su intención de modificar los 
contratos de representación recíproca para eliminar la misma de su clausulado en 
aquellos supuestos en los que todavía seguía formando parte del mismo.  
b) Los eventuales efectos restrictivos de la cláusula de exclusividad  
La cláusula de exclusividad del artículo 1 genera, también, efectos 
restrictivos en el mercado interior. En particular se genera un efecto restrictivo en 
el mercado de la concesión de licencias, ya que los usuarios ven restringida su 
libertad de acudir a la entidad de gestión colectiva de derechos de autor de su 
elección para la obtención de la correspondiente licencia de uso, y en el mercado 
de la prestación de servicios recíprocos entre entidades de gestión colectiva, ya 
que las entidades de gestión también ven restringida su posibilidad de concurrir 
con sus homólogas para la obtención de la facultad de conceder licencias sobre un 
repertorio determinado en un territorio determinado788.  
La limitación de la libertad de elección de los usuarios del operador 
económico no es un simple perjuicio hipotético, sino que ocasiona un perjuicio 
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 Vide GUIBAULT, L., “À quand l’ octroi de licences transfrontières…”, loc. cit., p. 11. 
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 Vide MAZZIOTTI, G., “New Licensing Models for Online Music Services in the European 
Union…”, loc. cit., pp. 14 y 15. 
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 Vide supra Capítulo IV, I, 1.1.2. Vide MARÉCHAL, C., “Un Nouveau coup porté aux accords de 
réciprocité…”, loc. cit., p. 15. 
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real y, en particular, puede suponer un coste de eficiencia y un perjuicio 
económico importante789. Este último extremo económico afecta a la cuantía de 
las tarifas y al coste total de las licencias790. Como hemos señalado, no todas las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor detraen el mismo porcentaje 
de las cantidades percibidas por el uso de las obras en concepto de gastos 
administrativos y, además, no todas ellas detraen un porcentaje adicional en 
concepto de gastos administrativos por gestión internacional791. Además, de 
conformidad con los contratos de representación recíproca, las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor que no lleven a cabo recaudaciones 
suplementarias para sufragar gastos de pensiones, fondos de beneficencia u otras 
prestaciones sociales para sus socios pueden deducir de las cantidades que 
recaudan hasta un 10%. En consonancia, las tarifas de cada una de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor pueden diferir ostensiblemente792.  
Como segundo punto relevante en cuanto al perjuicio económico directo 
para el usuario, el coste que supone la obtención de una licencia para la 
explotación de las obras por territorio es un coste que no se daría en el supuesto de 
que no existiese exclusividad en la gestión colectiva de los derechos de autor793. 
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 Vide SANTOS, A. E, “Experimenting with Territoriality…”, loc. cit., p. 9; sobre el coste de 
eficiencia vide ROCHELANDET, F., “Are Copyright Collecting Societies Efficient?...”, loc. cit., p. 
12. 
790
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 449. Conley afirma, 
además, que el sistema de concesión de licencias limitado a un Estado es económicamente ineficaz 
y supone gastos administrativos elevados, p. 450; GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, G., 
“Comentario a la estrategia de la Comisión Europea…”, loc. cit., p. 130, los autores señalan que en 
el ámbito musical los ingresos disminuyen como consecuencia de la inexistencia de licencias 
multiterritoriales; HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 
955. 
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 Vide Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 40. 
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 Vide DESURMONT, T., “La Communauté Européenne, les droits des auteurs…”, loc. cit., p. 49. 
Vide el asunto Basset apartado 20. 
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 No es posible sostener sin embargo en sentido estricto que se trate de una consecuencia directa 
de la cláusula de exclusividad, ya que no toda exclusividad deriva de la cláusula del artículo 1, 
sino que la delimitación territorial paralela que las entidades de gestión colectiva comunitarias 
llevan a cabo genera, de facto, una exclusividad en el mercado de la gestión colectiva que puede 
conllevar, por tanto, la misma consecuencia. Vide Infra, Capítulo IV, I, 1.2.2.2. 
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En el ámbito de la explotación de las obras fuera de línea puede no resultar 
habitual que un usuario pretenda la obtención de licencias de uso para las obras 
para más de un territorio comunitario, sin embargo en el ámbito on line no es sólo 
posible, sino que la regla general es que se requiera la utilización de los 
repertorios en más de un Estado794. La consecuencia de una cláusula de 
exclusividad como la referida puede traer consigo para el sector en línea un coste 
de licencia que se multiplique por el número de Estados comunitarios en los que 
se requiera la utilización de los repertorios795.  
La concesión de licencias multiterritoriales por parte de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor para la explotación del repertorio on line es 
relativamente sencilla como consecuencia de los avances tecnológicos796. Sin 
embargo la situación para la concesión de licencias en este ámbito no presenta con 
carácter general grandes diferencias con respecto al sector off line797.  
En cuanto a los efectos para el mercado de prestación de servicios 
recíprocos entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor, la existencia 
de la cláusula provoca, de un lado, la garantía de ausencia de competencia en el 
territorio que se ha fijado de conformidad con el artículo 6.1 de los contratos, 
territorio que coincide en la práctica con su propio territorio nacional. De otro 
lado, se genera la no posibilidad de competir con entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor extranjeras en el territorio en el que están establecidas798. Por 
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 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 444; GOTZEN, F. y 
MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia de la Comisión Europea…”, loc. cit., p. 130, 
que establecen que limitar la concesión de licencias a un territorio nacional en el ámbito eln línea 
“supone un desconocimiento de las necesidades derivadas de los nuevos modelos digitales de 
negocio. 
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 Vide Commission Staff Working Document, “Impact assessment reforming cross-border 
collective Management of copyright and related Rights for legitimate online music services”, 
citado supra, especialmente páginas 31 y ss. Vide sobre este extremo QUINTÁNS EIRAS, M.R., loc. 
cit., p. 525. 
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 Vide GAUTIER, P-Y., op. cit., p. 789; KATZ, A. “Copyright Collectives…”, loc. cit., p. 12. 
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 Vide DEHIN, V., “The future of Legal Online Music Services in the European Union…”, loc. 
cit., p. 232. 
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 Vide ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The Cisac decision…”, loc. cit., p. 54. 
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ejemplo, si la entidad de gestión colectiva de derechos de autor italiana, SIAE, 
celebra un contrato con su homóloga francesa, SACEM, en el que se incluya la 
cláusula referida, de un lado le garantiza a SACEM la ausencia de competencia en 
el territorio que esta ha fijado de conformidad con el artículo 6.1 como su ámbito 
de actuación, el territorio francés en la práctica. Pero, además, impide a otras 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor la consecución de la 
administración de su repertorio en territorio francés.  
c) Análisis de las razones para negar el carácter restrictivo de la cláusula de 
exclusividad  
Es preciso analizar tres razones que se han mantenido para negar el 
carácter restrictivo de la exclusividad inserta en el artículo 1 de los contratos de 
representación recíproca. En primer lugar, las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor han defendido que la no aplicación de la cláusula en cuestión 
desvirtúa su eventual carácter restrictivo. Nos remitimos al análisis de la cláusula 
de afiliación de miembros para determinar la relación entre el carácter restrictivo 
de la cláusula y su no aplicación799. Debemos precisar, simplemente, que no sólo 
en los supuestos en los que se aplica un acuerdo restrictivo se generan efectos 
restrictivos, sino que es perfectamente posible que su simple existencia genere 
efectos contrarios a las normas de competencia comunitarias. En nuestro caso, la 
cláusula de exclusividad no sólo puede provocar como consecuencia de su 
aplicación la compartimentación de los mercados, sino que su mera existencia 
provoca, en los supuestos en los que forma parte del contrato de representación 
recíproca, la eliminación de la incertidumbre de las entidades de gestión que 
celebran el acuerdo. En consecuencia, las entidades de gestión colectiva no llevan 
a cabo su actuación en el mercado de forma autónoma, sino que la mera existencia 
de la cláusula provoca la dependencia artificial de la entidad con la que suscribe el 
contrato800. Por ejemplo, si SIAE celebra un contrato con SACEM en el que la 
cláusula de exclusividad forma parte del mismo, ambas entidades de gestión están 
                                               
799
 Vide supra, Capítulo III, II, 2.1.2. 
800
 Vide sobre este extremo el asunto Suiker Unie; la STJCE de 28 de febrero de 1991, Stergios 
Delimitis c. Henninger Bräu AG, asunto C-234/89, Rec. 1991, p. 935; y el asunto Gøttrup-Klim.  
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tomando sus decisiones comerciales de forma no autónoma. Del mismo modo, la 
simple existencia de la cláusula puede provocar que, por ejemplo, su homóloga 
alemana GEMA, se abstenga de intentar conseguir el repertorio de SIAE para la 
concesión de licencias en territorio francés.  
La segunda razón que se ha utilizado para defender la compatibilidad de la 
exclusividad con las normas de competencia comunitarias es la de que la 
exclusividad es una consecuencia directa de la gestión colectiva de derechos801. 
Este argumento descansa sobre la territorialidad inherente al Derecho de autor; el 
hecho de que exista una pluralidad de derechos de autor en los distintos territorios 
nacionales provocaría, según esta postura, que la administración de los mismos se 
limite, de forma natural, al territorio nacional en el que está establecida la entidad 
de gestión colectiva que concede la licencia. Esta razón, sin embargo, no presenta 
incidencia en la consideración de la cláusula de exclusividad como un acuerdo 
restrictivo. La defensa de que la exclusividad es una consecuencia natural del 
mercado de la concesión de licencias no justifica la existencia de una cláusula en 
este sentido, sino más bien al contrario, si la exclusividad se generase de forma 
natural no sería preciso una cláusula que impusiese a las entidades que se 
encomendasen sus respectivos repertorios con carácter exclusivo802.  
Por último, es posible hacer referencia al argumento de que la concesión 
de mandatos exclusivos de representación redunda en beneficio de la gestión 
colectiva y, en consecuencia, de los titulares de derechos. En esencia, se ha 
defendido que la ausencia de competencia repercute positivamente en la gestión 
de las obras de los titulares de derechos de autor debido a la consecución, a través 
de la no concurrencia entre los operadores económicos del mercado, de una 
                                               
801
 Vide LIASKOS, E.P., op. cit., p. 388. Vide sobre los falsos dogmas en el ámbito de la propiedad 
intelectual KITCH, E.W., “Elementary and Persistent Errors in the Economic Analysis of 
Intellectual Property”, Vanderbilt Law Review, vol. 53, nº 6, 2000, 1727-1742, especialmente pp. 
1739 y ss. 
802
 El argumento de la territorialidad sí tiene relevancia en el estudio de la delimitación territorial 
paralela como una eventual práctica concertada restrictiva de la competencia, por lo que nos 
referiremos al mismo al abordar la cuestión. Vide Infra, Capítulo IV, I, 2. 
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gestión colectiva más eficaz803. La idea que está tras la base de este argumento es 
la consideración de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor como 
monopolios naturales804. Es decir, el hecho de que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor llevan a cabo su función principal, la 
administración de los derechos de autor, de forma más eficiente en ausencia de 
competencia entre ellas805. Según este argumento, la presión competitiva entre 
entidades generaría una situación de falta de eficiencia debido a que los costes de 
producción en el mercado de la gestión colectiva son tales que sería inviable que 
las entidades compitiesen en un mismo mercado nacional. Sin embargo el 
argumento del monopolio natural ha sido puesto en tela de juicio en la actualidad 
por parte de la doctrina806. 
No consideramos, sin embargo, que la ausencia de competencia en el mercado de 
la concesión de licencias redunde en beneficio de los titulares de derechos por una 
gestión más eficaz de los mismos, sino al contrario807. Una mayor competencia 
generaría efectos positivos en la gestión de los derechos: fundamentalmente, por 
la propia esencia de la competencia, el hecho de que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias puedan sufrir un detrimento en la 
demanda como consecuencia de la oferta más atractiva por parte de otra entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor, fomentaría la mejora en las condiciones 
                                               
803
 Vide los asuntos Tournier y Lucazeau. La entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
francesa, SACEM, asumió la ausencia de competencia y la compartimentación del mercado de la 
gestión colectiva que las entidades de gestión colectiva llevaban a cabo, pero defendió su 
existencia como una garantía del funcionamiento del mercado. Vide LIASKOS, E.P, op. cit., p. 384 
y ss. 
804
 Existe un monopolio natural en aquellos supuestos en los que la demanda en un mercado dado 
se puede satisfacer a un precio más bajo por una sola empresa que por dos o más. Vide POSNER, 
R.A., “Natural Monopoly and Its Regulation”, Stanford Law Review, vol. 21, (1968-1969), pp. 
548-643, p. 548. 
805
 Vide al respecto DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 1 y 2. 
806
 Vide KATZ, A. “The Potencial Demise of Another Natural Monopoly: Rethinking…”, loc. cit., 
p. 552; KATZ, A. “Copyright Collectives…”, loc. cit., p. 2; DREXL, J., “Collecting Societies…”, 
loc. cit., p. 11. 
807
 Vide en este sentido KATZ, A., “Is Collective Administration of Copyrights Justified…”, loc. 
cit., p. 464. 
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y en la prestación de servicios808. Como consecuencia de la exclusividad las 
entidades de gestión coelctiva de derechos de autor comunitarias no tienen 
incentivos para ser más eficientes y llevar a cabo una prestación de servicios de 
mayor calidad que sus homólogas extranjeras a través de una mejor asignación de 
las cantidades recaudadas y un abaratamiento del coste de las licencias809. Así, el 
hecho de no temer la oferta de competidores potenciales ofrece a las entidades de 
gestión colectiva una posición cómoda en la que los usuarios se ven obligados a 
acatar las condiciones que establecen para la concesión de las licencias y lleva a la 
existencia de unos gastos administrativos más elevados que los que existirían en 
ausencia de exclusividad810.  
Sin embargo, si, por ejemplo, la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
española, SGAE, concurriese con la entidad francesa SACEM para la concesión 
de licencias en España se vería obligada a ofrecer mejores condiciones o 
prestaciones para captar mayor demanda, se vería obligada, en definitiva, a 
mejorar sus prestaciones o a ofrecer mejoras a sus clientes para no sufrir un 
detrimento en la demanda de sus servicios. Las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor tendrían un incentivo real para mejorar su servicios y los 
usuarios, en consecuencia, podrían elegir a la entidad de gestión colectiva más 
eficiente, más barata o que prestase los servicios que se me adecuasen a sus 
demandas811. Además, esta circunstancia podría tener consecuencias positivas, 
también, para los titulares de derechos, que podrían elegir a la entidad de gestión 
                                               
808
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 468. En este sentido 
Jenny establece que una liminación de las restricciones territoriales en la gestión colectiva de los 
derechos de autor incrementaría la eficiencia en la gestión, vide JENNY, F., “EC Competition Law 
Enforcement…”, loc. cit., p. 6.  
809
 Vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. cit. p. 1344.  
810
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit. p. 450. 
811
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 468. En este sentido 
Diringer ha puesto de manifiesto que el principal objetivo de la Ley antimonopolio estadounidense 
por lo que respecta a las entidades de gestión colectiva es imponer un grado importante de control 
con el objetivo de proteger a los usuarios estimulando la competencia entre entidads para 
conseguir que los derechos sean administrados por el operador más eficaz desde el punto de vista 
económico, vide DIRINGER, Y., “La gestion collective des droits d’ auteur…”, loc cit., p. 115. El 
autor, sin embargo, también cuestiona la existencia de una competencia real en el Mercado 
estadounidense, p. 201. 
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colectiva que mejor salida ofreciese a sus obras o a la entidad que generase 
mayores beneficios812.  
Es importante recordar que no toda restricción de la competencia vulnera 
el artículo 101. 1 TFUE, sino sólo aquellas restricciones que sean susceptibles de 
generar un perjuicio sensible813. No obstante, la cláusula de exclusividad, que 
elimina la competencia por completo, entraría dentro de la categoría de acuerdos 
considerados especialmente restrictivos. Entre este grupo de acuerdos se 
encuentra el reparto de mercados, como el que produce la cláusula de 
exclusividad del artículo 1, por lo que en este supuesto la restricción será, en todo 
caso, sensible814.  
1.2.2.2. El eventual carácter restrictivo de la cláusula de no actuación del 
artículo 6. II  
La cláusula el artículo 6 apartado II, de conformidad con la interpretación 
de la misma que hemos defendido815, establece el compromiso de la entidad 
mandante -cada una de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor que 
celebra el contrato, ya que es un contrato recíproco- se abstenga de operar en el 
territorio de la entidad mandataria. La cláusula, como hemos puesto de manifiesto, 
formaba parte de todos los contratos de representación recíproca suscritos por las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias cuando se abrió 
el procedimiento relativo al caso CISAC816. A raíz de la controversia que surgió 
por su interpretación las entidades comenzaron a poner de manifiesto su intención 
                                               
812
 Temple Lang establece que no existe presión entre entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias para ser más eficientes, vide TEMPLE LANG, J., “Media, Multimedia…”, loc. 
cit., p. 1343. Uno de los beneficios que deriva de la competencia es la presión competitive entre 
las entidades y el consiguiente esfuerzo por prestart sus servicios a un preico competitivo, Cfr. 
PÉREZ GÓMEZ, A.M., “Análisis económico de la gestión…”, loc. cit., p. 11. 
813
 Vide entre otros el asunto Franz Völk; la STJCE de 10 de julio de 1980, Distillers Company 
Limited c. Comisión, C-30/78, Rec. 1980, p. 2229; y la STJCE de 2 de abril de 2009, Pedro IV 
Servicios SL contra Total España SA, asunto C-260/07, Rec. 2009, p. 2437. 
814
 En este sentido el apartado 11 de la Comunicación de la Comisión sobre los acuerdos de menos 
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del 
artículo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (actual artículo 101 TFUE).  
815
 Vide supra, Capítuo IV, I, 1.1.1.2. 
816
 Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 16. 
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de eliminar la cláusula de los contratos de representación recíproca que habían 
suscrito. En la actualidad existe constancia de la manifestación de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias de eliminar la cláusula de sus 
contratos de representación recíproca y de su efectiva eliminación en ciertos 
casos, pero no existe constancia de su erradicación de todos los contratos de 
representación recíproca en vigor. 
La cláusula del apartado 6 del artículo II ha funcionado como un 
complemento de la cláusula de exclusividad del artículo 1: las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor acordaban de un lado garantizar a la 
entidad de gestión colectiva mandataria la ausencia de competencia por parte de 
competidores potenciales mediante la cesión exclusiva de su repertorio y, de otro 
lado, se comprometían a no concurrir en ese territorio para la concesión de 
licencias sobre su propio repertorio. En este contexto, es preciso tener en cuenta el 
marco en el que se inserta, esto es, el sistema al que hacemos referencia, 
caracterizado por una fuerte compartimentación y en el que la exclusividad, ya sea 
como consecuencia de la cláusula, ya como consecuencia de la delimitación 
territorial paralela, tiene un protagonismo relevante. 
El objeto del acuerdo es garantizar la no actuación en el territorio de la 
mandataria por parte de la entidad mandante a través del compromiso recíproco de 
no otorgar licencias sobre su propio repertorio en el territorio de la entidad 
mandataria. El acuerdo otorga protección a las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor en el territorio en el que operan817. El objeto del acuerdo es la 
eliminación de la incertidumbre en el mercado
818
. Ante esta situación, la libertad 
de la entidad mandante se encuentra limitada, porque pierde la posibilidad de 
operar en todo un territorio nacional, el territorio de la entidad mandataria. En este 
contexto, cada entidad de gestión colectiva de derechos de autor otorga un 
mandato a sus homólogas extranjeras para la concesión de licencias sobre su 
                                               
817
 Vide las consideraciones al respecto por parte de la Comisión Europea en la Decisión relativa 
al caso CISAC, p. 44. 
818
 Vide ODUDU, O., Interpreting Article 81 (1): demonstrating restrictive…”, loc. cit., p. 263; 
WAELBROECK, M. Y FRIGNANI, A., op. cit., p. 227 y ss. 
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repertorio que, en la práctica, se limita a los territorios que han fijado como su 
ámbito de actuación, sus territorios nacionales.  
Así la SGAE, por ejemplo, otorga un mandato para la concesión de 
licencias sobre su repertorio a SIAE en Italia, a GEMA en Alemania y a SACEM 
en Francia. En virtud de la cláusula del artículo 6. II del contrato de 
representación recíproca le garantiza a cada una de ellas que no concederá 
licencias directamente sobre su repertorio en sus respectivos territorios. Pero en la 
práctica, como consecuencia de la configuración de los mercados, les está 
garantizando mucho más, les garantiza que no tendrán competencia para la 
concesión de licencias sobre su repertorio en sus respectivos territorios819. Así, por 
ejemplo, la SGAE, al incluir la cláusula en su contrato de representación recíproca 
celebrado con SACEM le asegura, de un lado, que no operará en su territorio, 
pero de otro, esta circunstancia implica que ninguna otra entidad de gestión 
colectiva lo hará, al menos, para su repertorio, ya que los mandatos se han 
limitado a sus respectivos territorios nacionales: GEMA no puede conceder 
licencias sobre el repertorio de SGAE, en virtud del contrato que ha celebrado con 
ella, fuera de Alemania, SIAE no puedo hacerlo fuera de Italia y en este mismo 
sentido cada una de ellas. Por tanto, en virtud de la cláusula, como consecuencia 
directa de la configuración del mercado, SGAE al abstenerse de operar en el 
territorio de la entidad francesa le garantiza que no tendrá competencia alguna 
para la concesión de licencias sobre ese repertorio, por cuanto es, de facto, la 
única entidad con la que podría concurrir habida cuenta de la organización del 
mercado de la gestión colectiva820.  
                                               
819
 Vide el asunto John Deere, citado supra, en la que el Tribunal incide en el carácter restrictivo 
de la cláusula como consecuencia directa del contexto en el que tiene lugar, un mercado 
fuertemente oligopolístico. 
820
 La contextualización del acuerdo es fundamental para desentrañar su carácter restrictivo, vide 
la STJCE de 25 de octubre de 1977, Metro SB-Großmärkte c. Comisión, asunto C-26/76, Rec. 
1977, p. 1875. Existen supuestos en los que un acuerdo en principio restrictivo no es contrario 
artículo 101. 1 TFUE y viceversa como consecuencia de las condiciones del mercado, vide 
WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit. p. 250. Vide los asuntos Remia, DLG y Meca-Medina; 
BRESSER, L. “ Meca-Medina: Overruling of reason?...”, loc. cit., pp. 152 y 153. 
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El acuerdo elimina la incertidumbre de las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor comunitarias con respecto a sus competidores potenciales y 
restringe, además, la competencia potencial en el mercado, ya que el hecho de que 
la entidad de gestión colectiva de derechos de autor con la que suscriben el 
contrato de representación recíproca se abstenga de operar en ese territorio les 
garantiza, como consecuencia de la configuración del mercado, la ausencia de 
competencia para el repertorio de esta en su territorio nacional821. 
1.2.2.3 La afectación al comercio entre Estados miembros como consecuencia 
de la exclusividad de los contratos de representación recíproca 
Para aplicar el artículo 101. 1 TFUE es necesario que el comercio entre los 
Estados miembros pueda verse afectado por el acuerdo. El análisis de las 
cuestiones generales sobre la afectación al comercio entre Estados miembros lo 
remitimos al que llevamos a cabo en el marco del examen de las relaciones entre 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias y los titulares 
                                               
821
 Vide la STJCE de 6 de mayo de 1971, Société anonyme Cadillon c. Firma Höss, Maschinenbau 
KG, asunto C-1/71, Rec. 1971, p. 351; la STJCE de 16 de septiembre de 2008, Sot. Lélos kai Sia y 
otros c. Comisión, asuntos acumulados C-468/06 a C-478/06, Rec. 2008, p. 7139 y, especialmente, 
la STJCE de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League Ltd y otros c. QC Leisure 
y otros y Karen Murphy c. Media Protection Services Ltd, asuntos acumulados C-403/08 y C-
429/08, disponible en http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&jur=C,T,F&num=C-
403/08&td=ALL. El asunto, por lo que respeta a las normas de competencia, se centraba en ciertas 
obligaciones adicionales que se insertaban en los contratos de licencia entre los titulares de 
derechos y los organismos de radiodifusión que obligaban a estos últimos a no proporcionar 
decodificadores que diesen acceso a los objetos protegidos para su utilización en el exterior del 
territorio que cubría el contrato de licencia. En la resolución el Tribunal de Justicia establece el 
carácter restrictivo de los acuerdos que persigan la compartimentación de los mercados. El 
Tribunal de Justicia establece, en este sentido que “un acuerdo que tienda a restablecer la 
compartimentación de los mercados nacionales puede ser contrario al objetivo del Tratado de 
realización de la integración de los mercados nacionales mediante el establecimiento de un 
mercado único. Así, los contratos cuyo objetivo es la compartimentación de los mercados 
nacionales con arreglo a las fronteras nacionales o que dificultan la interpenetración de los 
mercados nacionales deben considerarse, en principio, acuerdos cuyo objetivo es restringir la 
competencia en el sentido del artículo 101 TFUE, apartado 1”. Vide asimismo las Conclusiones de 
la Abogada General Sra. Juliane Kokott sobre el asunto presentadas el 3 de febrero de 2011. En 
este mismo sentido se ha pronunciado la Comisión Europea al referirse a la compartimentación de 
los mercados nacionales en el ámbito de la concesión de licencias en el marco de la propiedad 
intelectual vide el Libro Verde sobre la distribución en línea de obras audiovisuales en la Unión 
Europea.  
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de derechos822. Nos centraremos ahora en el examen particular de si la 
exclusividad es susceptible de afectar al comercio entre Estados miembros. La 
cláusula de exclusividad del artículo 1 de los contratos de representación 
recíproca busca la compartimentación de los mercados y, en particular, la 
eliminación de la competencia en los territorios en los que operan las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor. El acuerdo provoca un doble efecto en la 
competencia en el mercado de la concesión de licencias y en el mercado de la 
gestión colectiva en general.  
El acuerdo genera un efecto real sobre el comercio entre los Estados 
miembros, en particular, las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
crean una estructura artificial de dependencia mutua en el mercado de la gestión 
colectiva de los derechos de autor. En virtud de la cláusula la entidad mandante se 
compromete a no otorgar la administración de su repertorio a ninguna otra entidad 
para el territorio en el que la entidad mandataria opera, esto es, le garantiza la 
exclusiva para la administración de su repertorio en ese territorio. Por tanto la 
cláusula provoca la eliminación de la competencia en el mercado de que se trate y, 
en consecuencia, se genera una variación con respecto a los que sería la 
configuración en condiciones normales del mercado, provocando, así, un efecto 
sobre el comercio entre los Estados miembros en el sentido de la normativa 
comunitaria antitrust823. 
Por lo que respecta en particular a la cláusula de no actuación de los 
contratos de representación recíproca, esta genera una situación artificial en el 
mercado comunitario genera una dependencia recíproca entre las entidades de 
gestión colectiva. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor han 
creado una estructura artificial en el mercado comunitario que se encuentra muy 
consolidada y que se potencia con las prácticas, acuerdos y conductas que todavía 
subsisten en la actualidad y que refuerzan la compartimentación del mercado. El 
acuerdo no sólo es susceptible de afectar al comercio entre los Estados miembros, 
                                               
822
 Vide supra, Capítulo III, I, 2.2. 
823
 Vide WHISH, R. y BAILEY, D., op. ci., p. 146; GOLDMAN, B. LYON-CAEN, A., VOGEL, L., op. 
cit., p. 739; KORAH, V., op. cit., pp. 68 y 69. 
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sino que, como consecuencia de la compartimentación que produce y de la 
dependencia recíproca y artificial que genera provoca condiciones de mercado que 
no son las condiciones naturales que podrían derivarse en ausencia de la cláusula 
y da lugar a un efecto directo sobre el comercio824. 
2.  La delimitación territorial paralela y su configuración como una 
práctica concertada restrictiva de la competencia en el sentido del 
artículo 101 TFUE 
2.1.  La delimitación territorial paralela como práctica concertada 
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
recogen en el artículo 6. I de sus respectivos contratos de representación recíproca 
el territorio en el que operan. El artículo 6. I de los contratos de representación 
recíproca no es, per se, contrario a las normas de competencia ni requiere un 
análisis desde esta perspectiva. La necesidad de un análisis surge del modo en el 
que esta delimitación territorial se lleva a cabo por parte de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, no en la existencia misma de 
una delimitación territorial. En concreto la cláusula establece: 
 Art. 6 (I) The territories in wich SODIX operates are as follows: … 
 The territories in which the SODAY operates are as follows:…. 
La determinación de este territorio coincide, en la práctica y en todos los 
supuestos, con el territorio nacional en el que las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor están establecidas825. Cada entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitaria fija, como territorio en el que opera, su propio 
                                               
824
 Vide, entre otros el asunto Bayer AG y la Comunicación de la Comisión sobre las Directrices 
relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado 
(actuales artículos 101 y 102 TFUE), en particular apartado 37, referido a los efectos directos en 
los supuestos de reparto de mercados. En cualquier caso, el hecho de que este requisito sea fácil de 
cumplir unido a que en nuestro caso el acuerdo puede eliminar la competencia para el repertorio y 
el territorio a los que se refiere hace que la posible afectación del comercio entre Estados 
miembros sea clara. Vide KORAH, V., op. cit., p. 66; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 146. 
825
 Vide supra, Capítulo I, 1.2. Esta circunstancia se da en todos los supuestos excepto en el caso 
de SACEM que también cubre el Estado de Luxemburgo, que carece de entidad de gestión 
colectiva nacional y PRS que opera en Malta por el mismo motivo.  
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territorio nacional y, en consecuencia, ninguna entidad de gestión colectiva opera 
en el territorio de ninguna de sus homólogas extranjeras.  
La delimitación territorial que las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias llevan a cabo es paralela, nacional y absoluta. En 
primer lugar, es paralela porque todas las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias fijan su ámbito de actuación en los contratos de 
representación recíproca que celebran con otras entidades limitándolo a un 
determinado territorio826. En segundo lugar, es nacional porque, tal y como hemos 
señalado, la delimitación del territorio se identifica con los respectivos territorios 
nacionales en los que cada una de ellas está establecida827. Por último, es absoluta 
porque todas las entidades circunscriben su actuación a su propio Estado, de modo 
que no coexisten entidades en un mismo mercado nacional comunitario, sino que 
todo el mercado interior se encuentra dividido de conformidad con las 
delimitaciones territoriales que las entidades han llevado a cabo828.  
Existe una práctica concertada en el sentido del artículo 101. 1 TFUE, 
como ya hemos puesto de manifiesto829, en aquellos supuestos en los que las 
empresas llevan a cabo un comportamiento paralelo en el mercado que es 
consecuencia de una concertación previa entre ellas. En definitiva para que exista 
una práctica concertada es preciso que exista una concertación entre las empresas, 
entendida en sentido amplio, un comportamiento que siga a la concertación, la 
práctica, y que este sea consecuencia de aquella. Que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias limitan su ámbito de actuación a su 
                                               
826
 Vide los asuntos Tournier y Lucazeau. Todas las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor comunitarias fijan su ámbito de actuación territorial en el artículo 6 de sus respectivos 
contratos de representación recíproca. El artículo no ha sufrido variación alguna y continúa 
formando parte de todos los contratos de representación recíproca celebrados por las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. Vide ANDRIES, A. y JULIEN-MALVY, B., “The 
CISAC decision…”, loc. cit., p. 54. 
827
 Vide MARÉCHAL, C., “Un Nouveau coup porté aux accords de réciprocité…”, loc. cit., p. 14. 
828
 LIASKOS, E.P., op. cit., p. 393. 
829
 Vide supra, Capítulo II, 1.3. 
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propio territorio nacional es un hecho indiscutido. Debemos establecer ahora si 
esta actuación es un simple comportamiento paralelo o una práctica concertada. 
El Tribunal General se ha referido expresamente a la consideración de la 
delimitación territorial paralela como práctica concertada en el asunto CISAC830. 
El Tribunal General considera que las limitaciones territoriales que derivan de la 
determinación del territorio en el que operan las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias es un simple comportamiento paralelo y anula la 
Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC por lo que respecta a la existencia 
de una práctica concertada consistente en la delimitación territorial paralela.  
Para determinar si nos encontramos ante un simple comportamiento 
paralelo o si se trata de una práctica concertada vamos a analizar tanto las razones 
que podrían oponerse a la existencia de una concertación y que pueden justificar 
la existencia de un comportamiento paralelo como las razones que avalan la 
posibilidad de la existencia de una concertación tendente a llevar a cabo una 
delimitación territorial paralela de su ámbito de actuación.  
Existen dos razones básicas que han sido utilizadas para justificar la 
delimitación territorial paralela que las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor llevan a cabo en el mercado comunitario. Estas dos razones pueden 
concurrir, y de hecho concurren, en el ámbito que nos ocupa. Por eso trataremos 
de desentrañar qué peso tienen en la conducta que las entidades llevan a cabo. La 
primera de ellas es la territorialidad de los derechos de autor y la segunda el coste 
de la creación de una infraestructura propia en otros Estados distintos a aquel en el 
que la entidad de gestión colectiva en cuestión está establecida. 
                                               
830
 STG de 12 de abril de 2013, CISAC c. Comisión, asunto T-422/08. Además de esta Sentencia 
ha dictado otras que se refieren al mismo supuesto y en las que lleva a cabo las mismas 
consideraciones en relación con las entidades de gestión colectiva implicadas y que resuelve del 
mismo modo. En concreto se trata de las Sentencias de 12 de abril de 2013 STIM c. Comisión, T-
451/08; TONO c. Comisión, T-434/08; SIAE c. Comisión, T-433/08; AKM c. Comisión, T-
432/08; STEF c. Comisión, T-428/08; KODA c. Comisión, T-425/08; SACEM c. Comisión, T-
422/08; PRS c. Comisión, T-421/08; SAZAS c. Comisión, t-420/08; latga-a C. cOMISIÓN, t-
419/08; OSA c. Comisión, T-418/08; SPA c. Comisión, T-417/08; EAÜ c. Comisión, T- 416/08; 
IMRO c. Comisión, T-415/08; AKKA-LAA c. Comisión, T-414/08; SOZA c. Comisión, T- 
413/08; ARTISJUS c. Comisión, T- 411/08; GEMA c. Comisión T-410/08; TEOSTO c. Comisión, 
T-401/08; ZAIKS c. Comisión, T-398/08 y AEPI c. Comisión T-392/08.  
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2.1.1.  La territorialidad inherente al derecho de autor como justificación del 
comportamiento paralelo 
La territorialidad que impera en el ámbito del Derecho de autor se ha 
utilizado para defender que la delimitación territorial que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor llevan a cabo es un simple comportamiento 
paralelo que no deriva de una concertación831. Los derechos de propiedad 
intelectual se caracterizan por la territorialidad que rige su regulación. Con 
carácter general estos derechos existen porque un ordenamiento jurídico los ha 
creado otorgándoles una protección determinada que, debido precisamente a esa 
base territorial, no es homogénea832. Así, la territorialidad provoca que la 
regulación del derecho de autor sea fundamentalmente nacional y varíe de unos 
Estados a otros
833
.  
A pesar de que el principio territorial del derecho de autor tiene un peso 
esencial en la materia y es, por la propia naturaleza del derecho de autor, 
consustancial a su existencia, debemos poner de manifiesto dos cuestiones 
fundamentales que, sin negar esta realidad, muestran el peso de la dimensión 
internacional que posee, también, el derecho de autor: en primer lugar, por lo que 
                                               
831
 Vide la defensa que han hecho las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias del sistema de delimitación territorial paralelo que llevan a cabo en el marco del caso 
CISAC puesta de manifiesto en la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC, p. 47. Entre la 
doctrina algunos autores han utilizado también el argumento de la territorialidad para justificar en 
particular que la limitación que las entidades de gestión colectiva realizan se debe a la naturaleza 
territorial del derecho de autor. En este sentido vide LIASKOS, E.P, op. cit., 2004, pp. 384 y ss; de 
forma más drástica K. SPOENDLIN que establece directamente que las entidades de gestión limitan 
sus actividades a su propio territorio nacional como consecuencia del respecto al principio de 
territorialidad, vide SPOENDLIN, K. “La protection internationale de l’auteur”, ALAI Congrès de 
Berne 1986, citado por BOUCHE, N., Le principe de territorialité de la propiété intellectuale, París, 
L'Harmattan, 2002, p. 36. Sobre la cuestión vide también MATULIONYTÉ, R., “Cross-Border 
Collective Management and Principle of Territoriality…”, loc. cit., p. 468. 
832
 Vide GOLDSTEIN, P. y HUGENHOLTZ, B., op. cit., pp. 97 y 98; BOUCHE, N., op. cit. p. 35. Vide 
la STJCE de 14 de julio de 2005, Lagardère Active Broadcast c. Société pour la perception de la 
rémunération équitable (SPRE) y Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH 
(GVL), asunto C- 192/04, Rec. 2005, p. 7199. 
833
 Sin perjuicio de que encontremos similitudes por grandes familias jurídicas. Así, mientras que 
en los países del common law prima la concepción patrimonialista del derecho que permite una 
mayor libertad del titular a la hora de disponer, en los del civil law se impone una concepción 
personalista que limita en muchos casos la transmisibilidad de los derechos. Al respecto resulta 
interesante el análisis realizado por FRANÇON A., op. cit., 111-223. 
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respecta al ámbito comunitario existe un proceso de armonización en el ámbito de 
la propiedad intelectual que se orienta a la aproximación de legislaciones 
nacionales en diversas cuestiones relacionadas con el derecho de autor
834
 y, en 
particular, en relación con la gestión colectiva del derecho de autor835. En segundo 
lugar, en un ámbito internacional, el Acuerdo sobre los TRIPS se orienta hacia la 
uniformización de los aspectos y principios básicos en el marco de la propiedad 
intelectual836. La propia finalidad con la que se crea una obra, tal y como hemos 
establecido, fomenta esta vertiente internacional. Las obras se crean para su 
difusión y, en principio, se pretende que llegue al mayor número de personas 
posible. Esta circunstancia, unida al desarrollo tecnológico de los últimos años, 
incrementa la difusión de las obras a un público potencialmente mundial y, en 
consecuencia, aumenta la importancia de su vertiente internacional837.  
Mas, incluso partiendo de este dato “territorial”, no es posible mantener, 
sin embargo, que la territorialidad que caracteriza al derecho de autor sea la causa 
de la delimitación territorial paralela en territorios nacionales que las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor llevan a cabo838. La territorialidad del 
                                               
834
 Vide supra, Capítulo I, 1.2.1. 
835
 Vide la Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y los 
derechos afines. 
836
 El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el 
Comercio se incluyó como Anexo al Convenio por el que se creó la OMC en el año 1994. El 
acuerdo contiene cinco partes: en la primera se refiere a cinco cuestiones fundamentales: en la 
primera recoge una serie de disposiciones fundamentales y principios básicos; a continuación se 
refiere a las normas sobre la existencia, el alcance y el ejercicio de los derechos de propiedad 
intelectual; en su tercera parte se refiere a la observancia de los derechos; en la cuarta a su 
adquisición y mantenimiento; en la quinta a la prevención y solución de las diferencias; y, por 
último, establece una serie de disposiciones transitorias y de disposiciones finales. El texto 
completo está disponible en http://www.wto.org/indexsp.htm. 
837
 Vide GOLDSTEIN, P. y HUGENHOLTZ, B., op. cit., p. 95; KENNETH, W.D, “Extraterritoriality in 
an Age of Globalization: The Hartford Fire Case”, Supreme Court Review, 1993, pp. 289-328, pp. 
292 y ss; BAUCHNER, J.S, “Globalization and Democratization: The Reclaiming of Copyright”, 
Tulane Journal of Technology and Intellectual Property, Vol. 4, nº 93, 2002, pp. 93-116, 
especialmente pp. 111 y ss. 
838
 En contra vide GAUTIER, P.Y, Propriété littéraire et artistique, 7º Edition refondue, Collection 
Droit Fondamental, Presses Universitaires de France, 2010, Paris, p. 789, que se cuestiona la 
posibilidad de las entidades de conceder licencias multiterritoriales con base en la territorialidad 
del derecho de autor. Por su parte Mestmäcker, sin llegar a cuestionar esta posibilidad, determina 
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derecho de autor implica que el ordenamiento jurídico que ha creado el derecho 
determina aspectos esenciales del mismo tales como su concreta configuración, su 
propia existencia, su alcance o su extensión. Pero la territorialidad que caracteriza 
al derecho de autor no implica necesariamente que las licencias para la utilización 
de las obras de los titulares de derechos deban otorgarse, necesariamente, por la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor que está establecida en el 
territorio nacional de que se trate y que estas deban limitarse a las fronteras de 
dicho Estado.  
La mejor muestra de que la delimitación territorial no es una consecuencia 
necesaria de la territorialidad del derecho de autor la encontramos en la 
posibilidad, evidenciada recientemente por los avances en el sector, de que una 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor otorgue licencias 
multiterritoriales. Si existe la posibilidad práctica de que, efectivamente, una 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor pueda conceder licencias fuera 
del territorio en el que está establecida, esto es, si es posible que determine como 
territorio en el que opera un espacio geográfico que no coincida con su propio 
Estado, no resulta razonable sostener que la delimitación territorial nacional 
paralela es consustancial a la territorialidad que existe en el ámbito del derecho de 
autor. Ya hemos hecho referencia, en este sentido, a los proyectos de colaboración 
entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias con el 
fin de otorgar licencias multiterritoriales para los servicios on line839. Existe, en 
definitiva, la posibilidad real de que SGAE, en ausencia de una práctica que tenga 
como objetivo la delimitación territorial, conceda licencias para la explotación de 
las obras protegidas por derecho de autor español fuera de España840. Por tanto, la 
                                                                                                                                
el principio de territorialidad como crucial para la gestión eficaz de los derechos MESTMÄCKER, 
E.-J., “Accords de de représentation réciproque…”, loc. cit., p. 92. Resulta interesante en este 
sentido la reflexión de Bouche sobre la confusión respecto al principio de territorialidad y su 
errónea aplicación a la actividad de las entidades de gestión, vide BOUCHE, N., op. cit., p. 35. 
839
 Entre este tipo de iniciativas se encuentra la llevada a cabo SGAE, SIAE y SACEM, a la que 
posteriormente se sumó SPA, denominada “Armonia”; ICE (International Copyright Enterprise) 
como consecuencia de la colaboración entre PRS y STIM; y la colaboración entre las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor nórdicas KODA, TONO y TEOSTO. Vide supra, capítulo I, 
4.2. 
840
 Vide GUILLOUX, J-M., “La régulation de la gestion collective…”, loc. cit., p. 93. 
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delimitación territorial no es inherente a la concesión de licencia y no constituye 
una consecuencia natural de la territorialidad del derecho de autor841. 
2.1.2.  La dificultad de creación de una infraestructura propia como 
justificación para el comportamiento paralelo 
La necesidad de que la entidad de gestión colectiva deba crear una 
infraestructura propia para poder operar más allá de las fronteras nacionales del 
Estado en el que está establecida se ha defendido en los distintos procesos que se 
han iniciado para analizar la compatibilidad de la actuación de las entidades con 
las normas comunitarias de competencia y, en particular, del mecanismo de 
concesión de licencias842. La base de este argumento es sencilla: las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, en el supuesto de que 
operasen fuera de su propio territorio nacional, se verían obligadas a crear una 
nueva infraestructura fuera de su Estado para llevar a cabo la gestión y el control 
de las licencias otorgadas fuera de su ámbito de actuación primario y, el coste que 
esta creación de infraestructuras propias supondría, sería una razón suficiente para 
limitar a su propio territorio nacional su ámbito de actuación. Como consecuencia, 
ante la necesidad de la infraestructura adecuada para llevar a cabo la actividad, 
todas las entidades de gestión colectiva comunitarias llevarían a cabo un 
comportamiento paralelo en el ámbito comunitario consistente en identificar el 
territorio en el que llevan a cabo la administración de los repertorios con el Estado 
en el que están establecidas. El propio Tribunal de Justicia defendió el coste que 
supondría la creación de una infraestructura propia en otro Estado como una razón 
para justificar el comportamiento paralelo de delimitación territorial en territorios 
                                               
841
 En esta línea Bouche critica la defensa que realiza Spoendlin sobre las limitaciones territoriales 
como una manifestación del respeto al principio de territorialidad del derecho de autor. Spoendlin 
defendió que el reparto que las entidades llevaban a cabo del mercado era una consecuencia del 
principio de territorialidad. Bouche, sin entrar a valorar la oportunidad o adecuación de la 
actividad de las entidades de gestión en este sentido, criticó la utilización del término que 
Spoendlin llevaba a cabo así como su extensión, poniendo de manifiesto que en ningún caso el 
reparto territorial de las competencias de las entidades a través de la delimitación territorial 
derivaba del principio de territorialidad ni constituía una aplicación del mismo. Vide BOUCHE, N., 
op. cit., pp. 35 y ss. 
842
 Vide los asuntos Tournier y Lucazeau; la Comunicación de la Comisión sobre los el Acuerdo 
de Santiago, la Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC y la STG en el asunto CISAC, 
apartados 140 y ss. 
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nacionales843. El Tribunal General también considera la creación de una 
infraestructura propia como una razón suficiente para justificar el comportamiento 
paralelo844 
Como hemos establecido, se considera que el paralelismo de 
comportamiento constituye una práctica concertada si el comportamiento no 
puede explicarse por razones distintas a la existencia de una concertación845. Para 
desentrañar si efectivamente concurre una concertación en los términos expuestos 
se realiza, en la práctica, un examen de la actividad de los operadores económicos 
en el mercado de que se trate en relación con las propias características del 
mercado considerado846. Para determinar si la creación de una infraestructura 
propia constituye una razón que justifique un comportamiento homogéneo por 
parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
vamos a distinguir entre la concesión de licencias en línea, para su explotación a 
través de Internet, satélite y cable, y la concesión de licencias fuera de línea, para 
establecimientos físicos.  
                                               
843
 Vide los asuntos Tournier y Lucazeau citados supra. El Tribunal de Justicia estableció que “un 
mero comportamiento paralelo puede, en determinadas circunstancias, constituir un indicio 
fundado de una práctica concertada, cuando da lugar a unas condiciones en la competencia que no 
correspondan a las condiciones normales de ésta. Sin embargo, cuando el comportamiento paralelo 
pueda explicarse por razones distintas a la existencia de una concertación, no podrá presumirse una 
concertación de esa naturaleza. Así podría ser si las sociedades de gestión de derechos de 
propiedad intelectual de los restantes Estados miembros, en el supuesto de acceso directo a su 
repertorio, se viesen obligadas a organizar su propio sistema de gestión y de control en otro 
territorio”. La Comisión Europea puso de manifiesto, también, la consideración de que el coste de 
la creación de una infraestructura propia, para el sector fuera de línea, podría justificar la 
delimitación territorial de las licencias conforme a las fronteras nacionales. Cfr. En este sentido la 
Decisión de la Comisión relativa al caso CISAC. Vide asimismo la Recomendación de la 
Comisión de 18 de mayo de 2005 relativa a la gestión colectiva transfronteriza de los derechos de 
autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de música en línea. Sobre el asunto 
entre la doctrina vide POLLAUD-DULIAN, F., “ L’accès au répertoire des sociétés de gestion 
collective en droit de la concurrence ” Contrats Concurrence Consommation, diciembre 1995, pp. 
2 y ss; WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 1058 y 1059; Vide LIASKOS, E.P, op. cit., 
pp. 389 y ss; KORAH, V., op. cit., pp. 385 y 386; WHISH, R. Y BAILEY, D, op. cit., p. 115; 
DERCLAYE, E., SMULDERS, B., y COHEN JEHORAM, H., “ The European Union…”, loc. cit., p. 86. 
844
 Vide STG sobre el asunto CISAC, apartados 147, 148 y 149. 
845
 Vide los asunto ICI y Suiker Unie. Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 179. 
846
 Vide como ejemplos el asunto Suiker Unie y la STJCE de 8 de diciembre de 2011, KME 
Germany AG, KME France SAS y KME Italy SpA c. Comisión, asunto C-389/10. 
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2.1.2.1. La creación de una infraestructura propia para la concesión de 
licencias en línea 
La determinación de si la delimitación territorial paralela constituye una 
práctica concertada o se justifica por la necesaria creación de una infraestructura 
en otros Estados ha sido una de las cuestiones controvertidas en el asunto CISAC. 
En la Decisión sobre el caso CISAC las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor ya señalaron que es imposible que una entidad conceda 
lincecias para el uso de su repertorio fuera de su territorio debido a la necesidad 
de control sobre el uso legítimo de las obras847.  
En el asunto CISAC ante el Tribunal General se profundizó sobre esta 
idea848. Se argumentó, por parte de la CISAC, que las limitaciones territoriales que 
las entidades de gestión establecían de forma paralela en sus respectivos contratos 
de representación recíproca se justificaba por la necesaria presencia local de la 
entidad licenciante para garantizar el uso legítimo de las obras849. De conformidad 
con la tesis mantenida por la CISAC, las entidades de gestión colectiva 
comunitarias deben encontrarse físicamente en el territorio en el que conceden la 
licencia para poder controlar el uso de las obras. El Tribunal consideró que la 
presencia local era una razón suficiente para justificar la delimitación territorial 
paralela. Señaló que era de facto posible que una entidad de gestión colectiva 
concediese una licencia para un territorio distinto del territorio en el que está 
establecida y se apoyase, para su control, en la infraestructura de su homóloga 
local. Pero destacó, también, que la Comisión no había analizado los intereses 
económicos o comerciales que harían que la entidad local apoyase con su 
infraestructura a una entidad extranjera que le haría la competencia en su propio 
territorio nacional850.  
                                               
847
 Vide la Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC, p. 52. 
848
 STG sobre el asunto CISAC, apartados 141 y ss. 
849
 Vide el asunto CISAC, apartado 140. 
850
 Vide el asunto CISAC, apartados 148 y 149. 
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A este respecto, consideramos que la eventual existencia de incentivos 
para que entidades competidoras cooperen en la labor de control no resulta 
pertinente para el entorno on line porque la presencia local no es necesaria para el 
control en este ámbito. La cuestión será analizada en el epígrafe siguiente, donde 
sí resulta relevancia. En este sentido, la creación de una infraestructura adicional 
por parte de una entidad de gestión colectiva de derechos de autor para conceder 
licencias en un determinado territorio diferente del territorio nacional en el que 
está establecida o para controlar la utilización de la licencia otorgada no es 
necesaria en el ámbito en línea. En este ámbito ni la concesión de licencias ni su 
control requieren la presencia física de la entidad de gestión que vaya a otorgar o 
haya otorgado la licencia851. La localización concreta de la entidad de gestión y su 
proximidad con respecto al usuario no son relevantes porque la utilización que se 
realice de las obras a través de Internet satélite o cable puede ser controlada a 
distancia852. En el ámbito de la concesión de licencias para la utilización de las 
obras por satélite, su control puede llevarse a cabo por parte de la entidad que 
concede la licencia dentro de la totalidad de la huella del satélite y la utilización a 
través de Internet o cable puede ser controlada, en la práctica, desde cualquier 
lugar del mundo853.  
Además de la posibilidad técnica de conceder licencias y controlar su 
utilización en línea sin la necesidad de encontrarse físicamente en el país en el que 
se realiza la utilización de las obras, existen dos argumentos adicionales que 
muestran la falta de necesidad de contar con una infraestructura propia para llevar 
a cabo esta labor. El primero, al que ya hemos hecho referencia con anterioridad, 
es que la concesión de licencias multiterritoriales más allá de las fronteras 
                                               
851
 En este sentido la Comisión Europea ha señalado acertadamente en su Decisión sobre la 
Emisión Simultánea, Decisión de la Comisión relativa al Acuerdo Simulcasting que “la licencia de 
derechos reservados y afines para servicios en línea es perceptiblemente diferente de la 
autorización no en línea tradicional ya que no requiere ninguna supervisión física de locales 
autorizados sino que la función de control se ejecuta directamente en Internet. Los requisitos 
cruciales para poder supervisar el uso de derechos reservados y afines son por lo tanto un 
ordenador y una conexión a Internet”. 
852
 Vide DREXL, J., “Collecting Societies…”, loc. cit., p. 26. 
853
 LUCAS, A., LUCAS, H.J., y LUCAS-SCHLOETTER, A., op. cit., p. 1394. 
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nacionales del Estado en el que está establecida la entidad de gestión colectiva en 
cuestión es, ya, para ciertos sectores, una realidad854. Tal y como atestiguan el 
fallido Acuerdo de Santiago, el Acuerdo Simulcasting y el Acuerdo ampliado de 
Cannes y los proyectos que se llevan a cabo para la concesión de licencias en 
línea855, la concesión de licencias multiterrioriales y, por tanto, que cubran un 
territorio que va más allá del Estado de la entidad que la concede, se ha llevado a 
cabo por parte de las entidades en territorios nacionales en los que no contaban 
con una infraestructura propia. Es decir, que, a pesar de que se trate de una 
actividad reciente, las entidades han otorgado licencias multiterritoriales, licencias 
por tanto fuera de su territorio nacional, sin contar con una infraestructura 
adicional propia en los Estados para los que la licencia se otorga. La concesión de 
licencias multiterritoriales es una posibilidad real y se da en la práctica para 
ciertos tipos de derechos y usuarios: el caso de las licencias multiterritoriales 
concedidas a las empresas discográficas sobre derechos de reproducción 
mecánica, opción posible tras el Acuerdo ampliado de Cannes y la concesión de 
licencias multiterritoriales para la emisión simultánea de contenidos musicales, 
posible tras la Decisión de la Comisión sobre el Acuerdo Simulcasting856.  
A la vista de estos hechos defender que es preciso contar con una 
infraestructura propia para conceder licencias fuera del Estado en el que se 
encuentra establecida la entidad no se sostiene porque, si fuese necesario, en 
primer lugar, no tendría sentido que las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor hubiesen adoptado un acuerdo como el Acuerdo de Santiago en el que se 
recogía la concesión de licencias multiterritoriales. En segundo lugar, la existencia 
de acuerdos en vigor que sí posibilitan para ciertos supuestos y para determinados 
grupos de derechos la concesión de licencias en línea no sería posible. Por último, 
no surgirían proyectos cuyo objeto es la concesión de licencias multiterritoriales y 
                                               
854
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 452. Conley 
considera que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor no conceden licencias 
multiterritoriales porque temen perder su monopolio. Además establece que el sistema de 
concesión de licencias monoterritoriales es ineficiente y costoso, pp. 410 y 450. 
855
 Vide supra, Capítulo 1, 4.2. 
856
 Vide supra, Capítulo I, 4.2. 
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cuya concesión se pretende sin la creación de infraestructuras propias en lo 
territorios para los que se concede la licencia857.  
El segundo de los argumentos al que hacíamos referencia que apoya la 
tesis de que la necesaria creación de una infraestructura propia no es plausible en 
el ámbito en línea es el de la mayor dificultad que entraña la limitación de la 
concesión de licencias a un territorio nacional en el sector on line. Nos estamos 
refiriendo, en esencia, al carácter artificial de poner mecanismos de limitación a 
utilizaciones de las obras que, por su propia naturaleza, son multiterritoriales. En 
el ámbito de la explotación de obras por satélite, por ejemplo, el alcance de la 
licencia coincide con la huella del satélite y en el caso de Internet la explotación 
es, como ya hemos reiterado, potencialmente mundial. Si bien es posible limitar 
las licencias a un territorio nacional en la explotación en línea, resulta complicado 
mantener, en términos técnicos y, sobre todo, económicos858, que las tareas de 
control derivadas de la concesión de una licencia limitada territorialmente a un 
Estado serían menos costosas que las tareas de control de una licencia 
multiterritorial859.  
                                               
857
 Vide GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia…”, loc. cit., pp. 129 y 
130, que critican el desconocimiento que supone por parte de los operadores económicos de los 
nuevos modelos de negocios en el ámbito on line el hecho de limitar las licencias que conceden a 
su propio territorio nacional; y CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit. p. 
445. 
858
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit. p. 450; GOTZEN, F. y 
MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia…”, loc. cit., p. 130; CUERDO MIR, M., “La 
economía de los derechos de propiedad intelectual y la defensa de la competencia…”, loc. cit., p. 
208; HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 955;  
859
 Vide el asunto Sot. Lélos kai Sia y, especialmente, el asunto la Football Association Premier 
League, especialmente referidos a la limitación geográfica de la utilización de las obras. A este 
respecto debemos tener en cuenta dos consideraciones: la primera, que el hecho establecer límites 
geográficos ya sea para la explotación de las obras protegidas por derechos de propiedad 
intelectual ya sea para la licencia sobre las mismas no resulta, per se, contrario a las normas de 
competencia. Es decir, que el hecho de que se pretenda limitar la actividad a un determinado 
territorio no es una actividad que por sí misma restrinja la normas de competencia ( salvo de que 
pueda constituir un abuso de posición dominante). Vide a este respecto la STJCE de 18 de marzo 
de 1980, Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, Coditel, y otros c. Ciné Vog Films 
y otros, asunto C-62/79, Rec. 1980, p. 881; y el asunto Coditel II. La segunda consideración es 
que, en cualquier caso, la cuestión que se trata de dilucidar aquí no es si estos límites geográficos 
son o no restrictivos, sino determinar si el establecimiento de estos límites responde a una reacción 
CAP. IV. LA GESTIÓN DE LOS DERECHOS Y LA CONCESIÓN DE LAS LICENCIAS 
377 
De conformidad con lo que hemos establecido, el coste que supondría la 
creación de una infraestructura adicional en el ámbito de la concesión de licencias 
on line no constituye una razón que justifique la limitación de las actividades por 
parte cada una de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias a su propio territorio nacional por cuanto la creación de esta 
infraestructura adicional, no es, para el mercado en línea, necesaria. 
2.1.2.2. La creación de una infraestructura propia para la concesión de 
licencias fuera de línea 
Por lo que respecta al mercado fuera de línea, esto es, a la concesión de 
licencias para la explotación de las obras por establecimientos físicos, determinar 
la necesidad o no de una presencial local y la creación de la consiguiente 
infraestructura adicional para llevar a cabo las tareas de control resulta más 
complejo. Como hemos señalado en varias ocasiones el Tribunal de Justicia 
consideró que el coste de la creación de una infraestructura propia para llevar a 
cabo un control de la concesión de las licencias justificaba la delimitación 
territorial de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. 
No obstante, es preciso señalar que el Tribunal de Justicia no determinó en los 
asuntos Tournier y Lucazeau que la creación de esta infraestructura fuese 
necesaria, sino que para el caso de que se considerase que, efectivamente, fuese 
necesaria, el coste que supondría tal creación constituiría una justificación de la 
conducta paralela llevada a cabo por las entidades860. La Comisión Europea 
también ha hecho referencia a esta razón como una justificación razonable para 
considerar que la delimitación en el mercado fuera de línea es un simple 
                                                                                                                                
individual del mercado motivada por el coste de crear una infraestructura propia adicional en otros 
Estados o es consecuencia de una concertación. Como ya hemos establecido una cuestión es la 
determinación de si una conducta constituye o no una práctica concertada y otra si, en el supuesto 
de que efectivamente nos encontremos ante una práctica concertada, esta es o no, restrictiva de la 
competencia.  
860
 El Tribunal de Justicia puso de manifiesto que “(…) cuando el comportamiento paralelo pueda 
explicarse por razones distintas a la existencia de una concertación, no podrá presumirse una 
concertación de esa naturaleza. Así podría ser si las Sociedades de gestión de derechos de 
Propiedad Intelectual (…), en el supuesto de acceso directo a su repertorio, se viesen obligadas a 
organizar su propio sistema de gestión y control en otro territorio”. Vide Asuntos Tournier y 
Lucazeau, apartado 18. 
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comportamiento paralelo y no la consecuencia de una concertación861. El Tribunal 
General, como hemos señalado en el epígrafe anterior, también ha establecido que 
la presencia local de la entidad de gestión colectiva licenciante justificaba el 
comportamiento paralelo862. La doctrina, por su parte, se hace eco de la postura 
del Tribunal de Justicia863 o, en ciertos supuestos, la apoyan directa y 
expresamente864.  
Por nuestra parte, compartimos la consideración de que la creación de una 
infraestructura propia es una razón que puede justificar la existencia de un 
comportamiento paralelo consistente en una delimitación territorial nacional por 
parte de los operadores en el mercado de la concesión de licencias fuera de línea. 
No obstante, es la determinación de la propia necesidad de esta infraestructura 
adicional la que nos resulta cuestionable. Así es: si para llevar a cabo las tareas 
inherentes a la concesión de licencias, las entidades de gestión colectiva 
requiriesen la creación de una infraestructura propia en cada uno de los Estados 
en los que pretendiesen operar, el comportamiento paralelo en el ámbito 
comunitario se podría justificar con base en esta circunstancia. Es razonable 
afirmar que el coste de la creación de una organización propia puede llevar a las 
empresas, en nuestro caso a las entidades, a no operar en determinados territorios.  
Sin embargo, encontramos dos razones fundamentales para poner en duda 
la necesidad de una infraestructura propia. La primera, meramente práctica, es que 
                                               
861
 Vide en este sentido la Decisión sobre el caso CISAC al establecer que “la necesidad de contar 
con una red local de agentes podría explicar en el sector fuera de línea la definición estrictamente 
nacional de las zonas de concesión de licencias y el intercambio mutuo absolutamente simétrico 
entre sociedades de gestión como el resultado natural del mercado no basado en una práctica 
concertada”. Así mismo también se refiere a la creación de una infraestructura propia como razón 
del comportamiento paralelo en la Comunicación de la sobre la gestión de los derechos de autor y 
derechos afines en el mercado interior y en la la Recomendación relativa a la gestión colectiva 
transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de 
música en línea. 
862
 Vide supra, Capítulo IV, I, 2.1.2.1. 
863
 Vide entre otros, WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 1058 y 1059; KORAH, V., op. 
cit., pp. 385 y 386; WHISH, R., y BAILEY, D, op. cit., p. 115. 
864
 Vide LIASKOS, E.P, op. cit., p. 392; POLLAUD-DULIAN, F., “L’accès au répertoire…”, loc. cit., 
pp. 2 y ss; Vide MESTMÄCKER, E-J., “Accords…”, loc. cit., p. 83. 
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si efectivamente el comportamiento paralelo se origina como consecuencia del 
coste de crear una organización propia, ¿por qué coincide en la práctica y en todo 
caso con los respectivos territorios nacionales de las entidades de gestión 
colectiva? Resulta plausible que en el supuesto de que el coste de una 
infraestructura adicional fuese el origen del comportamiento, la delimitación no 
coincidiese en todo caso con el propio Estado en el que se encuentra la entidad de 
gestión colectiva, sino que cada una de ellas estaría interesada en operar en 
territorios nacionales cercanos en los que el coste de la infraestructura fuese 
asumible en relación con los ingresos que de la estrategia comercial pudiesen 
derivarse. Así, por ejemplo, SGAE podría estar interesada en explotar el mercado 
portugués o PRS, entidad de gestión colectiva de derechos de autor inglesa en el 
ámbito musical, podría estar interesada en desempeñar su actividad en varios 
Estados comunitarios, ya que el repertorio musical de habla inglesa es uno de los 
más utilizados por establecimientos físicos. Resulta especialmente ilustrativo a 
este respecto el hecho de que, por ejemplo, la SGAE tenga infraestructuras en 
diversos países latinoamericanos y no tenga ninguna, sin embargo, en otros países 
de la Unión Europea.  
La segunda de las razones por las que consideramos que una 
infraestructura propia no es, de facto, necesaria para ejercer las actividades 
relacionadas con la concesión de licencias es que las entidades podrían 
beneficiarse de la infraestructura de sus homólogas en el extranjero para realizar 
las tareas de control sin necesidad de limitar su actividad a su propio Estado 
limitando el acceso directo para otros territorios. En este sentido el Tribunal de 
Justicia, además de establecer que la creación de una infraestructura adicional 
podría justificar el comportamiento paralelo, señaló en los asuntos Tournier y 
Lucazeau una de las funciones esenciales que cumplen los contratos de 
representación recíproca: posibilitar a las entidades el apoyo en la organización 
creada por sus homólogas en los territorios en los que están establecidas sin la 
necesidad de tener que añadir a esta organización su red de contratos con los 
usuarios y sus propios controles físicos en los territorios de que se trate865. En la 
                                               
865
 Vide los asuntos Tornier y Lucazeau, apartado 13 en el que el Tribunal de Justicia pone de 
manifiesto, expresamente que los contratos de representación recíproca “hacen posible que, para la 
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actualidad, de conformidad con los contratos de representación recíproca de 
derechos de autor celebrados por las entidades de gestión colectiva comunitarias 
las entidades, a través del mandato que se otorgar recíprocamente, se sirven de la 
infraestructura de sus homólogas en el ámbito de la gestión de derechos. Es 
perfectamente factible que, en lugar de circunscribir su actividad a su propio 
Estado y encomendar la gestión para el extranjero a cada una de sus homólogas 
decidan llevar a cabo la concesión de licencias en otros territorios nacionales y 
celebren acuerdos para apoyarse recíprocamente en las tareas de control sin que 
esto implique la negativa a ofrecer sus servicios de forma directa en otros países.  
El Tribunal General ha aportado un nuevo elemento relevante para el 
análisis866: ¿qué incentivo tendría la entidad de gestión colectiva de derechos de 
autor local en cooperar con un competidor? A este respecto nos parece adecuado 
recordar que en el ámbito de la gestión colectiva de derechos de autor, junto al 
mercado de los titulares y el mercado de los usuarios hay un tercer mercado que 
no se analiza a la altura de estos dos: el mercado de la prestación de servicios 
recíprocos entre entidades de gestión colectiva. Las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor no son sólo competidoras potenciales, si no que también 
prestan sus servicios a sus homólogas extranjeras. Los contratos de representación 
recíproca ya incluyen, entre la prestación de los servicios que de forma recíproca 
se prestan las entidades de gestión, las tareas de control. El incentivo económico 
que puede tener una entidad de gestión colectiva en prestar su apoyo a una entidad 
extranjera en un escenario de competencia es, precisamente, la posibilidad de 
contratar con ella e, incluso, la obtención de una mayor cuota de mercado. El 
Tribunal General refleja la problemática de competir, precisamente, en un 
escenario sin competencia. Sin embargo, si las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor compitiesen entre sí de forma real no sólo existiría un incentivo 
                                                                                                                                
protección de su repertorio en otro Estado, las Sociedades se apoyen en la organización creada por 
la Sociedad de gestión que ejerce sus actividades en dicho Estado, sin necesidad de tener que 
añadir a dicha organización sus propias redes de contratos con los usuarios y sus propios controles 
sobre el terreno”. 
866
 Debemos recordar, a este respecto, que el Tribunal General se refiere en el asunto CISAC, 
exclusivamente, al entorno on line. Sin embargo consideramos que es en el ámbito fuera de línea 
donde este elemento es relevante. 
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para que la entidad local prestase su apoyo a la entidad licenciante, sino que 
cualquier entidad de gestión colectiva tendría un incentivo real para incluir entre 
los servicios que ofrecen a sus homólogas comunitarias el control de la utilización 
de las licencias fuera de sus fronteras nacionales. 
En esencia, sería posible, y necesario, contar con el apoyo de otras 
entidades de gestión a través de une red de acuerdos recíprocos sin que estos 
acuerdos impliquen la compartimentación del mercado comunitario. Así, si los 
contratos de representación recíproca posibilitan, en la actualidad, que la entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor mandataria conceda licencias y ejerza 
todas las actividades relacionadas con el control y supervisión de las mismas, 
nada obsta para que se celebren contratos en virtud de los cuales las entidades 
acuerden apoyarse en la estructura de sus homólogas para desempeñar las tareas 
de control de las licencias que han otorgado en Estados distintos a aquel en el que 
están establecidas.  
2.1.3.  La delimitación territorial paralela como consecuencia de una 
concertación previa 
El hecho de que el contrato tipo de la CISAC y los contratos de 
representación recíproca hayan incluido, incluso incluyan en algunos supuestos tal 
y como hemos señalado, cláusulas que generan la compartimentación de los 
mercados y que limitan la actividad de las entidades a sus propias fronteras 
nacionales es una razón de peso para considerar que la delimitación territorial 
paralela no es simplemente un comportamiento paralelo que llevan a cabo todas 
las entidades de gestión colectiva comunitarias. Tal y como hemos señalado, se ha 
iniciado un proceso de eliminación de las cláusulas controvertidas de los contratos 
de representación recíproca de derechos de autor celebrados en el ámbito 
comunitario y, sin embargo, las entidades de gestión continúan limitando su 
actividad a sus propias fronteras nacionales. La progresiva eliminación de la 
cláusula de exclusividad no trae consigo la eliminación de la exclusividad porque 
la delimitación territorial paralela genera este mismo efecto867. 
                                               
867
 En este sentido Temple Lang afirma que aunque se llevase a cabo la eliminación de la 
exclusividad en los contratos de representación recíproca el interés de cada entidad de gestión 
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Para determinar si una actividad concreta constituye un comportamiento 
paralelo o es el resultado de una concertación es importante tener en cuenta los 
contactos y negociaciones que llevan a cabo los operadores implicados. En este 
sentido es claro que la inclusión de cláusulas tanto en el contrato tipo como en los 
contratos de representación recíproca que generan la misma situación que la 
delimitación territorial nacional debe ser, cuanto menos, puesta de manifiesto, ya 
que muestras las negociaciones entre las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor sobre la materia que nos ocupa. La asunción de la cláusula del 
contrato tipo por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor y 
la consiguiente inclusión de la misma en los respectivos contratos de 
representación recíproca del ámbito comunitario, constituyen la prueba de una 
toma de contacto entre las entidades tendente a adoptar un comportamiento 
homogéneo en el mercado, en concreto el comportamiento consistente en la 
limitación de la capacidad para conceder licencias a las fronteras nacionales del 
Estado en el que cada una de ellas está establecida.  
El Tribunal General ha puesto de manifiesto, sin embargo, que las 
conversaciones sobre los contratos de representación recíproca por parte de las 
entidades de gestión colectiva en el marco de la CISAC no son prueba suficiente 
de una concertación y que las reuniones eran necesarias para tratar cuestiones 
ajenas a la exlcusividad868. Sin embargo, como también establece el propio 
Tribunal, es habitual que las reuniones y actividades sobre prácticas concertadas 
se desarrollen clandestinamente, en secreto y que la documentación al respecto se 
reduzca al mínimo869. En el caso de la delimitación territorial paraelela existe 
constancia del comportamiento paralelo, que no se discute, y constancia de que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor se han reunido y han tenido 
conversaciones sobre el alcance de los contratos de representación recíproca.  
                                                                                                                                
colectiva de ser un monopolio en su propio Estado y la ausencia de presión para ser más eficiente 
contribuye a mantener el status quo de la exclusividad, vide TEMPLE LANG, J., “Media, 
Multimedia…”, loc. cit., pp. 1343 y 1344. 
868
 Vide STG sobre el asunto CISAC, apartado 107. 
869
 Vide STG sobre el asunto CISAC, apartado 98. 
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Es cierto que no existe constancia de las cuestiones concretas que se tratan 
en estas reuniones más allá del propio contenido del contrato tipo870, pero la 
existencia de la cláusula de exclusividad y el consiguiente comportamiento en este 
sentido a peesar de su progresiva eliminación reflejan una concertación sobre la 
exclusividad. Cualquier comportamiento paralelo cuando concurre toma de 
contacto entre las empresas e, incluso, cualquier conducta cuya realización no se 
haya llevado a cabo de forma independiente y autónoma por parte de los 
operadores económicos en el mercado de que se trate constituye una concertación 
en el sentido del artículo 101.1 TFUE871. Existiendo estos antecedentes en el 
contrato de la CISAC y habiendo sido reflejados en los contratos de 
representación recíproca resulta complejo mantener que el comportamiento de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor es fruto de una reacción 
individual en el mercado de la concesión de licencias fuera de línea y no deriva de 
una concertación previa.  
2.2.  Análisis del eventual carácter restrictivo de la delimitación territorial 
paralela llevada a cabo por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias 
Como hemos adelantado, una cuestión es que un determinado 
comportamiento paralelo constituya una práctica concertada y otra que esta 
práctica concertada sea restrictiva de la competencia872. Para abordar el análisis de 
si la delimitación territorial paralela es o no restrictiva de la competencia vamos a 
señalar en primer lugar la relación entre la delimitación territorial paralela y la 
representación exclusiva para analizar, a continuación, si la práctica concertada es 
o no restrictiva y por qué. 
                                               
870
 Es más, si existiese constancia del contenido concrceto de las reuniones y figurasen la 
delimitación territorial paralela estaríamos no ya ante una práctica concertada, sino ante un 
acuerdo, vide capítulo II, II, 1.1.1. 
871
 Comunicación de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 
del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los acuerdos de cooperación horizontal. 
872
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 178; la STJCE de 1 de julio de 2010, Knauf 
Gips KG c. Comisión, C-407/08, Rec. 2010, p. 6375; la Comunicación de la Comisión relativa a 
las Directrices sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea a los acuerdos de cooperación horizontal. 
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2.2.1.  La relación entre la delimitación territorial paralela de las entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias y la 
exclusividad. 
Del análisis que hemos realizado en cuanto a la situación que provocan, de 
un lado, las cláusulas de exclusividad y, de otro lado, la delimitación territorial 
paralela, podemos concluir que las consecuencias en uno y otro supuesto son 
similares. Tal y como hemos establecido, la exclusividad que se ha recogido y se 
recoge en ciertos supuestos en los contratos de representación recíproca y en el 
contrato tipo de la CISAC provoca que cada una de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias sea la única que puede conceder 
licencias para la utilización de su repertorio y del repertorio de sus homólogas en 
el territorio nacional en el que está establecida. De hecho, sostenemos que la 
delimitación territorial paralela es una manifestación de la exclusividad que ha 
imperado en el mercado de la gestión colectiva de derechos de autor en el ámbito 
comunitario. Así, como consecuencia de la existencia de un mandato exclusivo 
para el territorio en el que cada una de las entidades de gestión colectiva opera, 
estas han definido un territorio en el que ninguna de sus homólogas operaría, 
limitando así su actividad a sus propias fronteras nacionales y provocando la 
compartimentación del mercado en territorios nacionales en los que se crea una 
situación de monopolio. Es decir, las entidades han configurado un sistema en el 
que se establecían como los únicos operadores económicos facultados para cubrir 
la demanda de licencias en sus respectivos territorios nacionales. El proceso de 
eliminación de las cláusulas controvertidas de los contratos de representación 
recíproca no puede traer consigo el cese de la exclusividad, por cuanto la 
delimitación territorial paralela en territorios nacionales viene a provocar este 
mismo efecto873.  
El hecho de que una entidad de gestión colectiva le otorgue a otra con 
carácter exclusivo la administración de su repertorio en el territorio en el que 
opera tiene las mismas consecuencias prácticas que el hecho de que una entidad 
de gestión colectiva le encomiende la administración de su repertorio a otra que 
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 Vide LIASKOS, E.P, op. cit. pp. 391 y 392. 
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ha circunscrito, al igual que sus homólogas, el territorio en el que opera a su 
propio territorio nacional. Este paralelismo se ve claramente con un ejemplo: 
piénsese en que la entidad de gestión colectiva letona (AKKA/LAA) le otorga a 
cada una de las entidades de gestión colectiva establecida en cada Estado 
miembro la administración de su repertorio con carácter exclusivo para ese 
determinado espacio geográfico, le garantiza por tanto que será la única que pueda 
gestionar su repertorio en ese territorio y además sólo en ese Estado miembro, por 
lo que indirectamente le garantiza, al haber otorgado un mandato similar a sus 
homólogas, que no tendrá competencia en la parte del mercado común en la que 
lleva a cabo su labor. De otro lado, si la entidad de gestión colectiva letona, en un 
supuesto en el que no se incluya en el contrato la representación exclusiva, 
encomienda la administración de su repertorio a sus distintas homólogas 
extranjeras que, previamente, llevan a cabo una previsión del espacio en el que 
operan, limitándolo a sus propios territorios nacionales, se están garantizando, 
recíprocamente, que no tendrán competencia en sus respectivos territorios 
nacionales. Así, el resultado de que sea la entidad mandante la que conceda un 
mandato exclusivo para cada una de sus homólogas en sus respectivos territorios o 
que, a pesar de la ausencia de una cláusula que establezca esta exclusividad, la 
entidad mandataria decida, coordinadamente con sus homólogas comunitarias, no 
prestar servicios fuera de sus fronteras nacionales es el mismo.  
En el primero de los supuestos existe una cláusula que provoca que para 
cada uno de los repertorios cuya administración se encomienda a una entidad de 
gestión colectiva determinada esta sea la única que puede conceder licencias en el 
Estado en el que está establecida. Si abrimos el plano y visualizamos la situación 
desde la perspectiva comunitaria el panorama está claro: cada una de las entidades 
opera en su propio Estado concediendo licencias multirrepertorio, lo que implica 
que ninguna entidad opere en el territorio de otra entidad, donde no tiene la 
facultad de conceder licencias. En esencia, la causa y la consecuencia se 
retroalimentan. La delimitación territorial, por su parte, ha sido complementaria 
de la exclusividad y genera, además, la misma consecuencia práctica. Las 
entidades limitan su actuación, de forma coordinada, a sus respectivos territorios 
nacionales, de modo que aunque la entidad mandante no otorgue mandatos 
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exclusivos a cada una de sus homólogas en sus respectivos territorios la situación 
que se genera es la misma, la compartimentación de los mercados874. Si SGAE, 
por ejemplo, celebra un contrato de representación recíproca con cada una de las 
entidades de gestión colectiva comunitarias en los que, en ninguno de los 
supuestos, incluye mandatos exclusivos, pero cada una de las entidades limita su 
actuación a su propio territorio nacional, la consecuencia es la exclusividad en la 
representación de los repertorios. SACEM concederá licencias en Francia y, a 
pesar de que, por ejemplo, GEMA no tenga la exclusividad del mandato conferido 
por SGAE para Alemania y, en teoría, SACEM pudiese otorgar licencias sobre el 
repertorio español en Alemania, no intervendrá en este territorio para la concesión 
de licencias, del mismo modo que GEMA no operará en el territorio francés. El 
panorama general en el ámbito comunitario es, por tanto, el mismo, cada una de 
las entidades opera, exclusivamente y sin competencia, en el territorio fijado, que 
no coincide con el territorio fijado por ninguna otra entidad, ya que se identifica 
con los respectivos territorios nacionales.  
La consecuencia práctica que la eliminación de las cláusulas de 
representación exclusiva tendría se ve de forma nítida con un ejemplo de 3 
operadores económicos. Así, por ejemplo, pensemos en un mercado de referencia 
que coincida con tres territorios nacionales, Francia, España y Portugal; y con tres 
operadores económicos, SACEM, SGAE y SPA. Imaginemos que en un inicio los 
tres operadores económicos celebran entre ellos (cada uno con los otros dos) 
contratos de representación recíproca en los que incluyen una cláusula en virtud 
de la cual cada uno de ellos acuerda otorgar un mandato a su homóloga en virtud 
del cual esta tiene el derecho exclusivo para conceder licencias sobre su 
repertorio. Es claro que esta exclusividad, habiendo celebrado contratos con otros 
operadores económicos y no con uno solo, se refiere a un territorio concreto, que 
además coincide con el territorio nacional en el que cada una está establecida y en 
el que, como consecuencia directa de la cláusula inserta en los contratos, no puede 
conceder licencias ningún otro operador. De modo que SACEM otorga un 
mandato exclusivo a SGAE para que conceda licencias, lo que implica que, sobre 
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 Vide LIASKOS, E.P, op. cit. pp. 391. 
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el repertorio de SACEM, SPA no podrá conceder licencias en el mismo territorio 
que SGAE, ya que esta tiene derecho exclusivo. Del mismo modo, al haber 
celebrado SACEM un contrato recíproco también con SPA, SGAE no podrá 
conceder licencias en el territorio en el que SACEM y SPA han fijado para la 
concesión de licencias sobre el repertorio de la primera por parte de SPA. Con 
carácter general, como cada una de ellas ha celebrado un contrato de estas 
características con las otras dos, ninguna podrá conceder licencias en el territorio 
de su homóloga sobre el repertorio de la otra entidad implicada. Además, en los 
contratos se incluye una cláusula en la que las entidades acuerdan limitarse a 
conceder licencias sobre su propio repertorio en el territorio en un territorio 
determinado que coincide, también, con el territorio nacional en el que están 
establecidas.  
Con el ejemplo propuesto la función de la delimitación territorial paralela 
es clara, surge para determinar qué espacio concreto es el que pertenece a cada 
entidad, cuál es el territorio en el que, sin competencia de sus homólogas, pueden 
conceder licencias. Si SGAE, SACEM y SPA deciden eliminar las cláusulas de 
representación exclusiva de sus respectivos contratos recíprocos, pero la 
delimitación territorial paralela sigue existiendo, la situación no cambia en 
absoluto. Si SPA continúa limitando su prestación de servicio a Portugal, SGAE a 
España y SACEM a Francia cada una de ellas tendrá la exclusividad en la 
concesión de licencias en sus respectivos territorios nacionales, ya que como 
consecuencia de esta limitación ninguna entidad operará en el territorio de su 
homóloga. Este análisis ofrece una visión de conjunto de todas las relaciones en 
un panorama más amplio, el ámbito comunitario. Si añadimos a más operadores 
económicos a la ecuación podemos ver cómo se configura el mercado y las 
consecuencias de la delimitación territorial paralela. 
2.2.2.  El carácter restrictivo de la delimitación territorial paralela de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
2.2.2.1. La alteración de las condiciones naturales de los mercados 
La determinación de si la práctica concertada consistente en la 
delimitación territorial paralela es o no restrictiva debe partir del panorama 
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descrito. Si la consecuencia de la delimitación territorial es la exclusividad en la 
prestación de los servicios y lo que se pretende con ella es, en definitiva, el 
reparto de los mercados, la solución ha de ser la misma que la derivada del 
análisis de las cláusulas de exclusividad. Vamos a establecer, por tanto, de forma 
sucinta, por qué nos encontramos ante una práctica concertada restrictiva de la 
competencia remitiéndonos para un análisis más conciso al examen realizado al 
abordar la representación exclusiva en los contratos de representación recíproca875.  
De conformidad con la delimitación territorial paralela que se lleva a cabo 
por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en el ámbito 
comunitario cada una de las entidades de gestión colectiva comunitarias 
circunscribe su ámbito de actuación a sus fronteras nacionales. Esta circunstancia 
implica que ninguna de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias opere en el territorio en el que opera otra de sus homólogas 
comunitarias y, a su vez, lo que resulta capital, que no se vea obligada a competir 
con ninguna de ellas en su propio Estado. En el mercado de la concesión de 
licencias esta circunstancia lleva consigo dos consecuencias directas para los 
usuarios que pretenden la utilización de las obras. En primer lugar, que no puedan 
elegir la entidad de gestión colectiva de derechos de autor con la que quieren 
contratar876. Es decir, no pueden beneficiarse de las tarifas o las condiciones que 
ofrece alguna de las entidades comunitarias porque, en la práctica, deberán 
obtener la licencia de la entidad de gestión que opere en el Estado en el que 
pretende la utilización de la obra. La segunda consecuencia es que un usuario que 
pretenda la utilización de las obras en un más de un Estado deberá obtener, como 
regla general877, más de una licencia, concretamente una por territorio nacional en 
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 Vide supra, Capítulo IV, I, 1.2.2. 
876
 Vide BORTLOFF, N., “Collective Management…”, loc. cit., p. 75; LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ 
économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 127; HUGENHOLTZ, P.B., “Copyright without 
Frontiers…”, loc. cit., p. 25. 
877
 A salvo siempre de los proyectos a los que hemos hecho referencia en el ámbito de la 
concesión de licencias en línea. Vide, capítulo I, 4.2. 
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el que pretenda utilizar las obras, con el consiguiente coste que esta exigencia 
provoca878.  
Por lo que respecta al mercado de prestación de servicios entre entidades 
de gestión colectiva de derechos de autor las consecuencias son directas: al igual 
que los usuarios, con la práctica concertada de la delimitación territorial paralela, 
las entidades tampoco pueden elegir qué homóloga se encargará de la gestión de 
su repertorio en un determinado territorio, por cuanto sólo una entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor concede licencias de uso por territorio nacional, 
por lo que, en todo caso, será la entidad establecida en el territorio de que se trate 
la que conceda las licencias a los usuarios de las obras. 
De forma indirecta la delimitación territorial paralela provoca, también, 
consecuencias en el mercado de prestación de servicios a los titulares de las obras: 
a mayor número de operadores económicos en los mercados mayor concurrencia 
entre ellos. Esta circunstancia implica una lucha por la obtención de una mayor 
cuota de mercado mejorando ya sea los precios o las condiciones de prestación del 
servicio. Si las entidades pudiesen operar en otros territorios nacionales y 
concurrir efectivamente en el mercado de la prestación de servicios se marcarían 
las diferencia en cuanto a la eficiencia entre ellas879. Con esta situación de fondo 
los titulares de derechos de autor, si pudiesen elegir realmente a la entidad de 
gestión que llevase a cabo la administración de sus derechos, podrían optar por la 
que les reporta un mayor beneficio como consecuencia de la calidad en la 
prestación de servicio, el precio de las tarifas y, en definitiva, la cuota de mercado 
más amplia880. Por tanto, la delimitación territorial paralela genera una situación 
en el mercado de la gestión colectiva de derechos de autor y, específicamente, en 
el mercado de prestación de servicios recíprocos entre entidades, en el de 
prestación de servicios a los usuarios de las obras y en el mercado de prestación 
de servicios a los titulares que no es una situación natural, esto es, no es una 
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 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., 445; Vide KATZ, A., 
“The Potential Demise of Another Natural Monopoly: New Technologies…2, loc. cit., p. 280.  
879
 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 127. 
880
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit. p. 468. 
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situación que se daría en un mercado en el que los operadores compiten por la 
prestación de servicios. 
2.2.2.2. La restricción de la competencia 
En estas condiciones de mercado vamos a determinar si la práctica tiene 
por objeto y/o por efecto, la restricción de la competencia881. El objeto o finalidad 
de la delimitación territorial paralela es hacer coincidir el territorio en el que cada 
una de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor opera con su propio 
territorio nacional. En último término, por tanto, realizar una compartimentación 
del mercado, al igual que en el supuesto de la exclusividad que se incluía en los 
contratos de representación recíproca, para asegurarse que ninguna otra entidad 
operará en el territorio fijado por cada una de ellas como ámbito de actuación. Por 
tanto, al igual que lo que ocurría en el caso de la exclusividad en los contratos, y 
precisamente por la relación entre ambas conductas o actividades, es posible 
determinar que la delimitación territorial paralela en territorios nacionales tiene, 
como objetivo, restringir la competencia. Las prácticas que consisten en el reparto 
de los mercados son especialmente graves y se considera, tanto por parte de la 
doctrina como de la jurisprudencia, que restringen la competencia por su propio 
objeto882.  
Los efectos, por su parte, también son restrictivos. Si se llevase a cabo 
cierta delimitación territorial, no estrictamente nacional y no coincidente en todos 
los supuestos las situación sería distinta, ya que en este supuesto si nos 
encontraríamos ante una determinación unilateral del ámbito de actuación 
territorial. Como ya hemos apuntado, el hecho de que una empresa establezca un 
límite a su ámbito de actuación no tiene que tener, necesariamente, consecuencias 
para la competencia en el mercado. Sin embargo, el hecho de que esta 
determinación se circunscriba al territorio nacional en el que cada una se 
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 En este sentido es preciso atender a las concretas circunstancias del mercado en el que nos 
encontramos para valorar el eventual carácter restrictivo de la práctica concertada, vide el asunto 
IAZ, y el asunto Oudde Luttikhuis. 
882
 Vide el asunto Barry Brothers (Carrigmore) Meats, entre otras. Entre la doctrina vide WHISH, 
R., BAILEY, D, op. cit., pp. 120 y ss; KORAH, V., op. cit., pp. 73 y ss. 
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encuentra y no coincida, en ningún caso, con el territorio en el que operan otras 
entidades de gestión colectiva, nos muestra un marco en el que la competencia no 
está sencillamente restringida, sino que en la práctica no existe ninguna 
competencia en absoluto.  
La delimitación territorial paralela restringe e, incluso, elimina por 
completo la competencia entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
además de fortalecer la posición de la que cada una disfruta en su ámbito 
nacional: de un lado no compiten con otras entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor establecidas en su territorio por cuanto, tal y como hemos 
establecido, sólo existe una entidad de gestión colectiva por territorio nacional o, a 
lo sumo, una entidad de gestión colectiva por territorio nacional y categoría de 
derechos. De otro lado, tampoco compiten con entidades de gestión extranjeras 
por cuanto han decidido, de forma conjunta, blindar sus respectivos mercados 
nacionales frente a la competencia de sus homólogas a través de esta práctica. En 
este sentido, el Tribunal de Justicia ha establecido que debe considerarse como 
una práctica restrictiva de la competencia la que tenga por objeto o por efecto el 
que cada entidad de gestión colectiva deniegue el acceso directo a su repertorio a 
determinados usuarios. Por tanto, tal y como hemos establecido también tras el 
análisis de la exclusividad directa que se genera como consecuencia de la 
inclusión de cláusulas de representación exclusiva en los contratos de 
representación recíproca, la situación que crea la puesta en marcha de la 
delimitación territorial paralela es restrictiva de la competencia tanto por su objeto 
como por su efecto al generar la completa eliminación de la competencia en el 
mercado de la concesión de licencias en el ámbito de la gestión colectiva de los 
derechos de autor.  
2.2.2.3. La afectación al comercio como consecuencia de la delimitación 
territorial paralela 
Además, para que la restricción esté prohibida por el artículo 101.1 TFUE 
se exige que provoque un perjuicio sensible y que pueda afectar al comercio entre 
los Estados miembros. En cuanto al perjuicio sensible, ya hemos puesto de 
manifiesto que las restricciones que no pueden generar más que una consecuencia 
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insignificante para la competencia no se sancionan883. En el caso de la 
delimitación territorial paralela en el que, como hemos dicho, nos encontramos 
ante una de las restricciones especialmente graves y perniciosas, la determinación 
de este extremo está clara884. Por lo que respecta a la afectación del comercio entre 
los Estados miembros, como ya hemos determinado al establecer las 
consecuencias que la delimitación territorial paralela genera, su repercusión en el 
mercado no se plantea simplemente como una posibilidad sino que es una realidad 
en la práctica. Estas consecuencias se evidencian, además, de forma directa en el 
ámbito comunitario en el mercado de la prestación de servicios a los usuarios de 
las obras y en el mercado de la prestación de servicios entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor. La delimitación territorial paralela también incide, 
de forma indirecta, como acabamos de reflejar, en el mercado de prestación de 
servicios a los titulares de derechos de autor.  
Además de las particularidades que presenta la exclusividad desde el punto 
de vista de su configuración como una práctica concertada, la estrecha relación 
que mantiene con la exclusividad derivada de la representación exclusiva, a la que 
ya hemos aludido, hace que comparta con ella los elementos examinados en el 
análisis de estos acuerdos. Así es, la delimitación territorial paralela es una 
práctica concertada que deriva del comportamiento uniforme de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias limitando sus prestaciones de 
servicios a sus propias fronteras nacionales. Por su parte, las cláusulas de 
exclusividad derivan de los acuerdos de las entidades de gestión, y de la decisión 
tomada por la CISAC en el contrato tipo, pero las consecuencias que se derivan en 
última instancia de su existencia, la exclusividad y, en definitiva, la 
circunscripción de la prestación de servicios a un territorio determinado, son las 
mismas que en el caso de la delimitación territorial paralela. Precisamente por el 
carácter indisociable de ambas actividades y de la identificación de las 
consecuencias que generan vamos a abordar, en el próximo punto, la posibilidad 
de excepcionar la aplicación del artículo 101. 1 TFUE a través del artículo 101.3 
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 Vide entre otros el asunto SA Musique Diffusion française y Pedro IV Servicios. 
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 Vide VAN BAEL, I., y BELLIS, J.F, op. cit., pp. 71 y ss. 
CAP. IV. LA GESTIÓN DE LOS DERECHOS Y LA CONCESIÓN DE LAS LICENCIAS 
393 
TFUE de forma conjunta, haciendo, eso sí, referencia a las diferencias que puedan 
darse en función de la concreta conducta ante la que nos encontremos.  
3.  La aplicación de la exención del artículo 101.3 TFUE a los acuerdos, 
las decisiones y prácticas concertadas relativos a la exclusividad 
territorial. 
La exclusividad territorial se puede generar, como hemos establecido, 
como consecuencia de las cláusulas de exclusividad de los contratos de 
representación recíproca o como consecuencia de la delimitación territorial 
paralela en territorios nacionales por parte de las entidades de gestión colectiva. 
No obstante es bien sabido que la incompatibilidad con la normativa comunitaria 
antitrust de decisiones, acuerdos o prácticas concertadas restrictivos de la 
competencia puede enervarse si concurren las circunstancias a las que hace 
referencia el artículo 101.3 TFUE885. En tal sentido se hace preciso examinar si las 
actividades de las entidades cumplen con cada uno de los requisitos que, con 
carácter cumulativo, establece el artículo 101. 3 TFUE para que la decisión, el 
acuerdo o la práctica en cuestión pueda beneficiarse de la exención: contribuir a 
mejorar la producción o la distribución de los productos o a fomentar el progreso 
técnico o económico; reservar a los usuarios una participación equitativa en el 
beneficio resultante; no imponer a las empresas interesadas restricciones que no 
sean indispensables para llevar a cabo tales objetivos y no eliminar la 
competencia.  
Abordaremos ahora de forma sucinta el eventual cumplimiento de los 
requisitos apuntados por parte de las restricciones territoriales realizadas por las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, de forma que 
nos remitimos por lo que respecta al análisis de las cuestiones generales de la 
exención del artículo 101. 3 TFUE al estudio que llevamos a cabo con el examen 
de los acuerdos y prácticas relativos a la afiliación de miembros886.  
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 Vide WAELBROECK, M. y Frignani, A., op. cit., p. 274; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., 151; 
ODUDU, O., op. cit., pp. 128 y ss; KORAH, V., op. cit., pp. 93 y ss. 
886
 Vide supra, Capítulo III, II, 2.4.  
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Antes de entrar en el análisis singular de cada uno de los requisitos 
debemos recordar dos circunstancias que resultan indispensables para el análisis: 
la primera, que los acuerdos y prácticas deben ser restrictivos para poder 
beneficiarse de la exención del 101.3 TFUE. Es decir, el acuerdo-en sentido 
genérico- debe cumplir todos los requisitos aplicativos del artículo 101.1 TFUE887. 
La segunda, que existen restricciones especialmente graves que difícilmente 
pueden beneficiarse de la exención. No obstante si estas restricciones cumplen 
con cada uno de los requisitos que recoge el artículo 101.3 TFUE pueden 
beneficiarse de la exención. Es decir, que resulta difícil que las restricciones 
especialmente graves se beneficien de la aplicación del artículo 101.3 TFUE 
porque las consecuencias que conllevan dificultan el cumplimiento de los 
requisitos que el precepto establece, pero que, si, a pesar de su carácter grave, 
cumplen con los requisitos, nada obsta para que se aplique la exención888.  
3.1.  La mejora de la producción y la distribución o el fomento del progreso 
técnico o económico de los acuerdos, decisiones y prácticas relativos a 
la exclusividad territorial. 
Para que los acuerdos relativos a las restricciones territoriales puedan 
beneficiarse de la exención del artículo 101. 3 TFUE deben, de conformidad con 
el precepto, provocar una mejora de la producción y la distribución o fomentar el 
progreso técnico o económico889. A este respecto es importante recordar dos 
                                               
887
 Debe ser un acuerdo en el sentido del precepto (práctica o decisión), debe llevarse a cabo por 
empresas en el sentido de la normativa comunitaria antitrust, debe restringir la competencia de 
forma sensible y debe poder afectar al comercio entre los Estados miembros.  
888
 Esta cuestión es importante por cuanto en el derecho antitrust norteamericano, a diferencia del 
comunitario, existen restricciones que están en todo caso prohibidas. Se trata de supuestos de 
restricciones por su objeto. Vide WHISH, R. y BAILEY, D, op. cit., p. 153. Vide la STPI sobre el 
caso Matra Hachette donde el Tribunal establece que “(…)no puede existir una práctica contraria a 
la competencia que, independientemente de la intensidad de sus efectos en un mercado concreto, 
no pueda declararse exenta, en la medida en que los requisitos previstos en el apartado 3 del 
artículo 85 del Tratado se cumplan acumulativamente (…)”. Vide sobre este extremo la 
Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas a la aplicación del apartado 3 del 
artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE), párrafo 46. 
889
 Esta cuestión se refiere específicamente a los productos, pero se aplica analógicamente, 
también, a las prestaciones de servicios. Vide Comunicación de la Comisión sobre las Directrices 
relativas a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 TCE, citada supra, párrafo 48. Vide supra, 
Capítulo III, II, 2.4.1. 
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cuestiones: en primer lugar, que las mejoras a las que se refiere el artículo han de 
ser mejoras objetivas, de modo que los eventuales beneficios subjetivos no se 
tienen en cuenta a este respecto890. Y, en segundo lugar, que las ventajas han de 
superar a los perjuicios que generan las restricciones891. 
En términos ideales se pueden derivar tres beneficios o mejoras de la 
limitación de la capacidad para conceder licencias de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor a sus propias fronteras nacionales: un beneficio o 
eficiencia de costes derivada de la ausencia de necesidad de crear una 
infraestructura propia en otros países, un beneficio cualitativo relacionado con una 
mejora organizativa por parte de las entidades de gestión y un beneficio 
cualitativo y de costes que se identifica con la posibilidad de ofrecer licencias 
multirrepertorio, para un repertorio en principio mundial. Las dos primeras 
ventajas han sido ya analizadas al estudiar la problemática desde la perspectiva de 
las cláusulas y prácticas relativas a la afiliación de miembros, por lo que nos 
remitimos al análisis realizado en este marco892. Nos centraremos ahora, por tanto, 
en la ventaja de que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
funcionen como una ventanilla única y tengan la posibilidad de conceder una 
licencia multirrepertorio.  
El actual sistema organizativo de la gestión colectiva internacional 
posibilita que una única entidad de gestión colectiva de derechos de autor conceda 
una única licencia que cubra la totalidad de repertorios de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor con las que ha suscrito un contrato de 
representación recíproca893. Así, por ejemplo, si un usuario pretende la utilización 
de varios repertorios en España obtendrá de la SGAE una licencia que abarque 
todos los repertorios de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
                                               
890
 Vide los asuntos Consten-Grundig y GlaxoSmithKline, vide la Decisión de la Comisión en el 
asunto Van den Bergh Foods DO L 246 de 4 de septiembre de 1998. Vide GOLDMAN, B. LYON-
CAEN, A., VOGEL, L., op. cit., p. 391. 
891
 Vide la STPI en el asunto Van den Bergh Foods Ltd. 
892
 Vide supra, Capítulo III, II, 2.4.1.  
893
 HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 942. 
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comunitarias, sin que se vea obligado a acudir a todas y cada una de las entidades 
para obtener la autorización. Imaginemos, así, que un usuario pretende la 
utilización del repertorio español, francés y alemán para su utilización en España, 
acudiendo a la SGAE obtendrá una licencia que cubra todos estos repertorios -en 
realidad cubrirá la totalidad de repertorios existentes- y no se verá obligado a 
soportar el coste que supone acudir a varios operadores económicos. Las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor funcionan como una 
ventanilla única y otorgan una licencia global que no se limita exclusivamente a 
su propio repertorio894. A través de la concesión de licencias multirrepertorio, por 
tanto, se puede evitar la negociación de los usuarios con varias entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor cuando demandan la utilización de 
repertorios diversos para un territorio determinado y se garantiza la utilización de 
un repertorio en la práctica mundial a través de la obtención de una única 
licencia895. Esto supone una disminución del coste de concesión y obtención de 
licencias: el usuarios que requiere la utilización de un repertorio global para un 
territorio nacional determinado no ha de negociar con cada una de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor que administran el repertorio de que se 
trate, sino que obtendrá de un único operador económico una licencia para el 
territorio nacional de que se trate que cubra todo el repertorio896. 
Como hemos establecido con anterioridad las ventajas objetivas que se 
derivan deben ser una consecuencia directa de la decisión, acuerdo o práctica 
concertada. La decisión de la CISAC sobre la representación exclusiva, los 
acuerdos sobre la exclusividad territorial entre entidades y la delimitación 
territorial paralela han propiciado un sistema en el que cada una de las entidades 
está facultada para otorgar una licencia global en el territorio en el que opera. Sin 
embargo es posible realizar dos matizaciones a esta aseveración que serán 
analizadas a continuación: la primera, que esta ventaja objetiva puede conllevar 
                                               
894
 Vide KATZ, A., “Is Collective Administration of Copyrights Justified…”, loc. cit., p. 452. 
895
 Vide Decisión de la Comisión sobre el Acuerdo Simulcasting, apartado 86. 
896
 Vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 449; HANDKE, C. y 
TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 954. 
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consecuencias negativas para los usuarios como consecuencia de la forma de 
llevarse a cabo897 y, la segunda, que el hecho de que la concesión de una licencia 
multirrepertorio derive de los acuerdos restrictivos no implica que estos sean en 
todo caso necesarios para su consecución898. 
3.2.  La reserva a los usuarios de una participación equitativa en el 
beneficio resultante de los acuerdos, decisiones, y prácticas relativos a 
la exclusividad territorial. 
El término usuario que emplea el precepto se refiere a todos los 
utilizadores de los bienes o servicios que presta la empresa, no exclusivamente a 
los clientes899. Así, en nuestro caso el término usuario se refiere tanto a los 
utilizadores directos, esto es, a los usuarios que demandan la obtención de una 
licencia, como a los titulares de derechos e incluso a las propias entidades de 
gestión colectiva que demandan la prestación de servicios por parte de sus 
homólogas comunitarias. En general, las ventajas, como hemos establecido, han 
de superar los inconvenientes que los usuarios sufren como consecuencia de la 
restricción900. La Comisión establece, a este respecto, que si la situación para los 
usuarios empeora como consecuencia del acuerdo o de la práctica esta condición 
recogida por el artículo 101. 3 TFUE no se cumple901.  
Los usuarios de las obras pueden obtener una licencia multirrepertorio sin 
necesidad de acudir a todas y cada una de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor que, de forma directa, administran los correspondientes 
                                               
897
 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p.128. 
898
 En este sentido Katz establece que el hecho de que sea necesaria la existencia de un 
intermediario entre el titular de derechos y el usuario, como las entidades de gestión colectiva, que 
posibilitan unos costes de transacción bajos, no implica que sea necesario tener un único 
intermediario. Esto es, que la necesidad de que exista la gestión colectiva para una adecuada 
gestión de los derechos no implica que no deba existir competencia entre entidades de gestión 
colectiva. Vide KATZ, A. “Copyright Collectives…”, loc. cit., pp. 4 y 5. 
899
 GLEISS, A. y HIRSCH, M., op. cit., p. 219; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 163. 
900
 Vide el asunto Consten-Grundig y las Directrices relativas a la aplicación del apartado 3 del 
artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE) párrafos 84 y siguientes. 
901
 Directrices relativas a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 TCE (actual artículo 101 
TFUE), párrafo 85. 
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territorios. Sin embargo, es preciso tener en cuenta, a este respecto, que el usuario 
no puede elegir los repertorios cuya licencia pretende, es decir, las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias funcionan como una 
ventanilla única y otorgan una licencia global sin distinguir entre repertorios 
nacionales. El usuario se ve obligado a pagar por una licencia global con 
independencia del concreto repertorio cuya utilización pretenda. Así, el usuario 
podría estar interesado exclusivamente en la utilización del repertorio español y, 
sin embargo, paga por la totalidad de repertorios comunitarios902. Por tanto, es 
preciso señalar que la concesión de licencias multirrepertorio puede conllevar un 
beneficio para los usuarios de las obras en aquellos casos en los que el usuario 
efectivamente pretende la utilización de varios repertorios y no ha de sufrir el 
coste de acudir a varias entidades de gestión colectiva. Pero le genera un perjuicio 
derivado de la restricción y relacionado además con el abuso de posición 
dominante, en aquellos casos en los que el usuario se ve obligado a solicitar y 
pagar una licencia multirrepertorio que no precisa903. Ya hemos establecido que, 
de un lado, la ventaja consistente en la concesión de licencias multirrepertorio es, 
de forma clara, una ventaja objetiva, que no repercute exclusivamente-ni 
fundamentalemente- en beneficio de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor, sino que incide de forma directa en los usuarios de las obras 
protegidas por derechos de autor. 
Por tanto, la posibilidad de concesión de licencias multirepertorio del 
mismo modo que supone un beneficio puede suponer un perjuicio para los 
usuarios como consecuencia directa del modo de llevarse a cabo, ya que en lugar 
de configurarse como una posibilidad de facto se impone por las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias sin que el usuario pueda 
                                               
902
 Esta problemática será abordada en el epígrafe siguiente, al analizar el eventual abuso de 
posición dominante por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias en cuanto a la imposición de las condiciones de concesión de las licencias. Vide 
Infra, Capítulo IV, II. 
903
 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 129. 
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elegir la obtención de una licencia parcial, por un coste menor, referida 
exclusivamente a un repertorio o repertorios determinados904.  
Los titulares de derechos, por su parte, podrían obtener un beneficio 
directo si la concesión de licencias multirrepertorio se aplicase de forma eficiente 
en todos los supuestos. Esto es, si fuese una posibilidad para los usuarios y no una 
imposición y si fuese acompañada de una mayor libertad territorial, es decir, si la 
licencia otorgada fuese multirrepertorio y multiterritorio905. En esta situación ideal 
los titulares de derechos participarían de los beneficios económicos y 
organizativos. Sin embargo, ante la situación práctica que se genera, en la que las 
licencias multirrepertorio impuestas constriñen las posibilidades de los usuarios 
de obtener el producto que demandan; los beneficios directos para los titulares de 
derechos no pueden ser apreciables. La concesión de licencias sobre sus obras se 
limitan territorialmente, los operadores económicos encargados de satisfacer la 
demandan no compiten entre sí haciendo su producto más atractivo y los 
demandantes del servicio encuentran límites para la obtención de las licencias que 
requieren sobre sus obras, dificultando en ocasiones la utilización de las mismas 
en distintos Estados. 
Por tanto, las ventajas que derivan para los usuarios (en el sentido del 
precepto, esto es, tanto titulares de derechos y usuarios) de la concesión de 
licencias multirrepertorio, al igual que las que derivan de las ventajas de costes y 
organizativas no compensan los efectos negativos que de las mismas se derivan. 
3.3.  El carácter indispensable de las restricciones territoriales 
Para beneficiarse de la aplicación del artículo 101.3 TFUE es necesario 
que las restricciones que derivan del acuerdo en cuestión sean indispensables. 
Como ya hemos establecido, para que concurra este extremo se requiere que no 
                                               
904
 Los economistas consideran que si bien estas licencias suponen una reducción en los costes de 
transacción son económicamente ineficientes e inequitativas, vide HANDKE, C. y TOWSE, R., 
“Economics of Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 943; BRINKER, I., “Competition Law and 
Copyright…”, loc. cit., p. 205. 
905
 Vide YOW, J.W.L, “Creative Competition’ with a Pan-European Licensing Body…”, loc. cit., 
p. 293. 
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exista otro modo menos restrictivo de conseguir las eficiencias906. Este requisito 
no puede concurrir en el ámbito que nos ocupa. Como adelantamos al estudiar las 
eventuales ventajas derivadas de la restricción y la aplicación del 101.3 TFUE a 
las restricciones relativas a la afiliación de miembros, las restricciones no son en 
modo alguno necesarias para la consecución de las ventajas.  
Por lo que respecta a los beneficios organizativos y de eficiencia y al 
ahorro de los costes, estos son posibles a través de un intercambio de información 
eficaz entre entidades de gestión colectiva y a través de una red de apoyo mutuo 
que no tiene por qué derivar en la limitación en la prestación de servicios907. En 
este sentido, no ha de existir ninguna objeción a que las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor comunitarias utilicen el sistema de intercambio de 
información que vienen manteniendo ni en que se presten apoyo mutuo para la 
concesión de licencias. Pero esta situación no lleva consigo, como consecuencia, 
la restricción territorial a la hora de prestar servicios a los usuarios de las obras908. 
Las propias entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias han 
iniciado acuerdos y proyectos que muestran que la prestación de servicios más 
allá de sus fronteras nacionales es posible. 
En cuanto a la concesión de una licencia multirrepertorio es perfectamente 
posible que las entidades se otorguen mandatos recíprocos para la administración 
de sus respectivos repertorios y obtengan repertorios de la totalidad de sus 
homólogas comunitarias sin tener que circunscribir sus actividades a su propio 
Estado. La concesión de licencias multiterritoriales a través de un sistema de 
ventanilla única no exige para su existencia ni una delimitación territorial paralela 
ni la concesión de mandatos exclusivos. La concesión de mandatos recíprocos 
                                               
906
 Vide WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., p. 289; VAN BAEL, I. y BELLIS, J.F, op. cit., 
pp. 81 y ss; WHISH, R. y BAILEY, D., op. cit., p. 162. Vide Directrices relativas a la aplicación del 
apartado 3 del artículo 81 TCE (actual artículo 101 TFUE) párrafos 75 y siguientes. 
907
 Katz señala que la concesión de licencias en régimen de competencia y en ausencia de 
exclusividad sería, por lo menos, igual de bueno que el sistema actual vide KATZ, A., “Is 
Collective Administration of Copyrights Justified…”, loc. cit., p. 459.  
908
 En este sentido vide CONLEY, N., “The Future of Licensing Music Online…”, loc. cit., p. 468, 
que señala que la competencia entre entidades de gestión colctiva de derechos de autor les haría 
ser más eficientes, reducir los costes administrativos y atraer nuevos miembros. 
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entre cada una de las entidades de gestión colectiva con sus homólogas 
comunitarias para la administración de repertorios no se encuentra en peligro por 
el hecho de que compitan entre ellas. El hecho de que el producto que ofrezcan 
sea el mismo no impide que compitan para la consecución de una mayor cuota de 
mercado en el ámbito comunitario. Así, un usuario que pretenda, por ejemplo, la 
utilización de los repertorios en Francia puede estar interesado en que las 
entidades compitan y pueda elegir en función del precio de la licencia o de la 
calidad en la prestación del servicio909. Por ejemplo, en este caso, si el usuario 
demanda una licencia para la utilización de los repertorios comunitarios para 
Francia y SACEM concede licencias con una tarifa más elevada que GEMA o con 
unas condiciones menos atractivas que SGAE, el usuario podría tener la 
posibilidad de acudir a cualquiera de las entidades si compitiesen entre sí y no se 
vería obligado a aceptar las condiciones y el precio que SACEM decidiese fijar.  
Por tanto, las restricciones territoriales no son indispensables para la 
consecución de las eficiencias que derivan de la decisión, de los acuerdos entre 
entidades y de la delimitación territorial paralela. 
3.4.  Los acuerdos, decisiones y prácticas relativos a la exclusividad 
territorial y la eliminación de la competencia para una parte 
sustancial de los productos o servicios. 
Por último, el acuerdo o la práctica en cuestión, en nuestro caso las 
cláusulas de exclusividad y la delimitación territorial paralela, no pueden tener 
como consecuencia la eliminación de la competencia para una parte sustancial de 
los productos o servicios de que se trate. Es decir, la competencia no puede 
eliminarse por completo o respecto de una parte sustancial del mercado, de forma 
que si esto ocurre el acuerdo no puede beneficiarse de la exención910. Ya hemos 
establecido que las restricciones territoriales eliminan cualquier atisbo de 
competencia entre las entidades de gestión colectiva de derechos de autor en el 
mercado de la concesión de licencias en el ámbito comunitario. Las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias, como hemos reiterado a lo 
                                               
909
 Vide PÉREZ GÓMEZ, A.M, “Análisis económico de la gestión…”, loc. cit., p. 11. 
910
 Vide la STPI en el asunto Atlantic Container Line AB . 
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largo del capítulo, no sólo restringen la competencia, sino que no compiten en 
absoluto911. Han configurado un sistema en el que se reparten de forma absoluta el 
mercado comunitario haciendo coincidir en territorio en el que operan con el 
territorio nacional en el que están establecidas. De este modo ninguna entidad 
ofrece sus servicios fuera de su territorio nacional ni teme la concurrencia de 
ninguna de sus homólogas en su propio Estado. Habrá que darle tiempo a los 
nuevos proyectos a los que hemos hecho referencia para la concesión de licencias 
multiterritoriales en el ámbito en línea para valorar si comienzan una nueva línea 
que permite la competencia o, al menos, cierta competencia entre las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor, o simplemente generan otras formas de 
compartimentación de los mercados que va más allá de la limitación en territorios 
nacionales y se identifica con territorios y repertorios de un pequeño grupo de 
entidades. Esto es, debemos esperar para que el tiempo nos muestre si se ha 
originado un cambio o si el cambio se limita a ofrecer una nueva restricción, un 
nuevo reparto de mercado, con base en unos acuerdos y unas prácticas 
anacrónicas.  
II.  LAS CONDICIONES DE CONCESIÓN DE LICENCIAS A LOS 
USUARIOS EN RELACIÓN CON EL ABUSO DE POSICIÓN 
DOMINANTE DEL ARTÍCULO 102 TFUE 
El sistema de concesión de licencias que las entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor comunitarias han instaurado genera una serie de 
consecuencias para los usuarios de las obras y de forma indirecta para las propias 
entidades y para los titulares de derechos. En los epígrafes precedentes hemos 
analizado la compatibilidad de la exclusividad territorial que se genera como 
consecuencia de acuerdos y prácticas concertadas que se realizan por las entidades 
de gestión colectiva en el mercado de la concesión de licencias con el artículo 101 
TFUE. En este epígrafe analizaremos las condiciones de la concesión de licencias 
en el marco del derecho comunitario antitrust y, concretamente, el eventual abuso 
de posición dominante por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias como consecuencia de la imposición de ciertas condiciones 
que fijan unilateralmente para la concesión de las licencias a los usuarios.  
                                               
911
 Vide JENNY, F., “EC Competition Law Enforcement…”, loc. cit., p. 6. 
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1.  Las condiciones de concesión de las licencias por parte de las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias a los 
usuarios. 
Las licencias que conceden las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor comunitarias presentan tres características comunes: en primer lugar, 
cubren la totalidad del repertorio que administran, tanto el que administran de 
forma directa, esto es, su propio repertorio, como el que administran de forma 
indirecta como consecuencia de los contratos de representación recíproca, es 
decir, el repertorio que pertenece a sus homólogas extranjeras912. En segundo 
lugar, las tarifas se fijan, con carácter general, de forma unilateral por parte de la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor que concede la licencia913. Así 
es, la cuantía o tarifa por la concesión de la licencia, como el resto de condiciones, 
se fija unilateralmente por la entidad de gestión colectiva de derechos de autor 
licenciante. De la remuneración que el usuario aporta en concepto de tarifa por la 
licencia de uso la entidad de gestión colectiva detrae los denominados gastos 
administrativos, que varían ostensiblemente de unas entidades de gestión colectiva 
de derechos de autor comunitarias a otras, y, algunas entidades, también detraen 
un tipo adicional en concepto de gastos administrativos derivados de los contratos 
de representación recíproca914. En tercer lugar, las licencias se limitan al territorio 
nacional del Estado en el que está establecida la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor que concede la licencia915. El hecho de que las licencias se 
                                               
912
 Vide supra, Capítulo I, 3.2. 
913
 Vide NORDEMANN, W., “Les problèmes actuels des sociétés…”, loc. cit., p. 49 y el asunto 
Basset, apartados 20 y 21.  
914
 De conformidad con la información obtenida de las propias entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor comunitarias en la solicitud de información que envió la Comisión Europea en 
el año 2006 en el marco del proceso sobre el caso CISAC, las cantidades detraídas en concepto de 
gastos administrativos oscilan de un 10% a un 27% de los derechos recaudados. Además el tipo 
adicional detraído por algunas entidades de gestión colectiva de derechos de autor como 
consecuencia de la gestión colectiva ene l marco de los contratos de representación recíproca de 
derechos de autor alcanza, en ciertos supuestos, un 27,7 %. Cfr. La Decisión de la Comisión sobre 
el caso CISAC, p. 54.  
915
 A salvo de los nuevos proyectos que han iniciado las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor con el objetivo de conceder licencias multiterritoriales en un entorno on line. 
Vide supra, capítulo I, 4.2. Vide CAPOBIANCO, A., “Licensing of Music Rights…” loc. cit. p. 115. 
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limiten territorialmente a un único Estado y, concretamente, al Estado de la 
entidad de gestión colectiva licenciante, es una consecuencia directa, tal y como 
hemos examinado, de las restricciones territoriales916.  
Los usuarios que requieren la utilización de las obras acuden a la entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor del territorio en el que pretenden 
explotar la misma y obtienen una licencia con las condiciones que hemos 
apuntado: monoterritorial, multirrepertorio y con la tarifa impuesta por la entidad 
de gestión colectiva con la que contratan. Los contratos de licencia, al igual que lo 
que ocurría en el supuesto de los contratos de gestión, están unilateralmente 
redactados por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
que conceden la licencia y el usuario no tiene la posibilidad de negociar sus 
condiciones, sino que simplemente se adhiere a las impuestas por la entidad917. El 
hecho de que el usuario de las obras no tenga la posibilidad de negociar el 
contrato de licencia, sino que estas le vengan impuestas por la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor no supone, en principio, una circunstancia que 
genere per se consecuencias para el derecho de la competencia comunitario. Se 
trata, como en otros supuestos, de un contrato unilateralmente redactado por una 
de las partes en el que la otra parte se adhiere para aceptar las condiciones que se 
han fijado. Son las concretas condiciones que pueden resultar controvertidas las 
que han de ser objeto de examen para determina su compatibilidad con el artículo 
102 TFUE, esto es, para determinar si la entidad concreta que lleve a cabo la 
conducta o las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
han llevado a cabo una explotación abusiva de una posición dominante. 
                                               
916
 Vide supra, capítulo IV, I, 1 y 2. 
917
 Existen, no obstante, tal y como hemos analizado en el capítulo I, supuestos en los que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor celebran contratos generales con asociaciones 
de usuarios que representan los intereses de sus asociados. Los contratos no vinculan a los usuarios 
asociados hasta que celebran un contrato individual con la entidad de gestión colectiva de derechos 
de autor. Como ya hemos establecido, esta situación provoca que las asociaciones de usuarios con 
más peso, como las grandes productoras, consigan condiciones más beneficiosas que las que 
tienen un menor peso en el mercado. En cualquier caso, los usuarios que pertenecen a la misma 
categoría celebran el mismo contrato, ya que los contratos no se negocian a nivel individual. Vide 
supra, capítulo I, 4.1.  
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La limitación de las licencias al territorio en el que opera la entidad de 
gestión colectiva de derechos de autor con la que contrata el usuarios deriva tanto 
de las cláusulas que se han venido insertando en los contratos de representación 
recíproca de las entidades de gestión colectiva comunitarias, como de las prácticas 
que, en consonancia con las cláusulas, han llevado a cabo. Esta circunstancia, que 
como consecuencia de los avances tecnológicos, es difícilmente sostenible en un 
entorno fuera de línea, resulta todavía más difícil de defender en el ámbito de la 
concesión de licencias on line918. En cualquier caso no consideramos procedente 
analizar esta conducta desde la perspectiva de un eventual abuso de posición 
dominante. Ya hemos establecido que es posible que una misma conducta pueda 
constituir una restricción del artículo 101 TFUE y un abuso de posición 
dominante en virtud del artículo 102 TFUE si cumple con los requisitos 
aplicativos que establecen ambos artículos919. Sin embargo, como también hemos 
señalado, la aplicación cumulativa de ambos preceptos no puede llevar a reciclar 
las conductas para aplicar el artículo 102 a todas las restricciones en las que la 
empresa ostente una posición dominante. En este sentido es clave el hecho de que 
la limitación de la concesión de licencias por parte de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor circunscribiendo su actividad a su propio territorio 
nacional no es un acto unilateral, sino que deriva de forma directa de los acuerdos 
existentes entre entidades. Así, las entidades no limitan territorialmente la 
concesión de las licencias como consecuencia de una explotación abusiva de su 
posición dominante en sus respectivos mercados nacionales, sino como 
consecuencia de un acuerdo restrictivo que han llevado a cabo con sus homólogas 
extranjeras. 
Por tanto, las concretas condiciones de concesión de las licencias que han 
de ser analizadas para determinar su eventual carácter abusivo a la luz del artículo 
102 TFUE son, de un lado, la autorización global para todo el repertorio y, de 
                                               
918
 Vide KATZ, A. “Copyright Collectives…”, loc. cit., p. 12 GRABEN, C. B., “Collective Rights 
Management, Competition Policy and Cultural Diversity…”, loc. cit., p. 4;  
919
 Vide la Comunicación de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del 
artículo 101 TFUE a los acuerdos de cooperación horizontal, apartado 16. Entre la doctrina vide, 
entre otros, WAELBROECK, M. y FRIGNANI, A., op. cit., pp. 298 y ss.  
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otro, la cuantía de las tarifas. Ambas están relacionadas, por lo que, a pesar de que 
realizaremos un examen individual de cada una de ellas, no perderemos de vista la 
complementariedad entre ambas920.  
2.  La eventual existencia de una explotación abusiva de posición 
dominante por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos 
de autor derivada de las condiciones de concesión de las licencias. 
El artículo 102 TFUE, como hemos establecido, no prohíbe la existencia 
de una posición dominante, sino la explotación abusiva de esta posición. Como 
consecuencia de la especial situación de la que gozan en el mercado de que se 
trate a las empresas que ostentan una posición dominante se les exige una mayor 
responsabilidad que a las empresas con una posición menos importante. Esta 
responsabilidad especial que se predica de las empresas con una posición 
dominante se evalúa de acuerdo con las circunstancias de cada supuesto y se 
justifica por la especial incidencia que tienen sobre el mercado las consecuencias 
de las conductas que llevan a cabo y la repercusión sobre el derecho de la 
competencia921.  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias 
ostentan una posición de monopolio en el mercado de la gestión colectiva en su 
respectivo territorio nacional, operan, por tanto, sin ningún tipo de presión 
competitiva, por lo que sus decisiones comerciales tienen una mayor relevancia 
sobre el mercado que las de cualquier otra empresa que opere en un mercado en el 
que deba concurrir con otras empresas para su subsistencia y para la consecución 
de una mayor cuota de mercado. Los usuarios, como hemos apuntado, no tienen 
ninguna opción real de dirigirse a un operador económico distinto para la 
consecución de una licencia, por lo que habrán de aceptar las condiciones 
                                               
920
 Así, por ejemplo, el hecho de que la concesión de una licencia global pueda constituir una 
explotación abusiva de una posición dominante está estrechamente vinculada al coste de la 
licencia. El problema de fondo que se da en este supuesto es que el usuario paga por todo, con 
independencia de su demanda concreta o de la utilización del repertorio que lleve a cabo.  
921
 Vide en este sentido WHISH, R., y BAILEY, D, op. cit. p. 192; en la jurisprudencia vide, entre 
otras, los asuntos Michelín, Tetra Pak e Irish Sugar. 
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impuestas por la entidad de gestión colectiva de derechos de autor que opere en el 
territorio nacional en el que pretendan la utilización de las obras922.  
El artículo 102 TFUE declara incompatibles con el mercado interior y 
prohíbe la explotación abusiva por parte de una o más empresas de una posición 
dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo que pueda 
afectar al comercio entre los Estados miembros. Analizaremos ahora la eventual 
existencia de una explotación abusiva en el sentido del precepto de la fijación de 
la cuantía y las condiciones de concesión de las licencias y de la imposición por 
parte de las entidades de gestión colectiva de licencias globales. 
2.1.  La eventual existencia de una explotación abusiva derivada de fijación 
de la cuantía de las tarifas. 
La cuantía de las tarifas impuestas por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor ha sido abordada desde la perspectiva de su compatibilidad con 
el derecho de la competencia tanto desde el ámbito comunitario como desde el 
estrictamente nacional923. Tanto el modo de fijar las tarifas como la cuantía de las 
tarifas difiere de unas entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias a otras924. Las cuestiones que se plantean en el marco de esta 
problemática son fundamentalmente tres: la primera, y más controvertida, es la 
determinación de si las tarifas impuestas por las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor son inequitativas. Esta cuestión está directamente relacionada 
con la utilización que se hace de la licencia y será abordada al analizar el carácter 
global de la licencia. En segundo lugar, si las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor imponen tarifas discriminatorias. Por último, si las tarifas son 
                                               
922
 Vide supra, capítulo I, 4.1. 
923
 Vide, por lo que respecta al ámbito nacional, entre otras; las Resoluciones del Tribunal de 
Defensa de la Competencia de 12 de julio de 1991, de 27 de julio del 2000 y de 13 de julio de 
2006; el Informe de la Comisión Nacional de Competencia sobre la gestión colectiva de derechos 
de propiedad intelectual de 19 de enero de 2010, y la Resolución de la Comisión Nacional de 
Competencia de 14 de junio de 2012. En el ámbito comunitario vide los asuntos Tournier, 
Lucazeau, Sabam y Kanal 5. Vide MORRIS, P. S., “The Reform of Article 82…”, loc. cit., p. 570. 
924
 Vide CHAGNY, M. y CHOISY, S. “Tarifs des droits musicaux et abus de position dominante: le 
retour vingt ans après”, Communication-Commerce Éectronique, nº 3, 2009, pp. 6-10, p. 7. Vide 
asunto Basset, apartado 21. 
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excesivas. Es preciso señalar aquí, como punto de partida, que este análisis que 
vamos a realizar con carácter general no es, ni puede ser, aplicable a todas las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. Así, es claro que 
las tarifas impuestas por las entidades no son siempre y para todas ellas, esto es, 
en todo caso, excesivas ni siempre y en todo caso discriminatorias.  
Para determinar si una tarifa es excesiva, discriminatoria o inequitativa, en 
definitiva, para determinar su eventual carácter abusivo habrá que estar en cada 
supuesto particular a su carácter proporcional en relación con los fines 
perseguidos con la conducta925. En los casos en los que se ha analizado por parte 
de los órganos comunitarios la compatibilidad de las conductas y actividades 
llevadas a cabo por las entidades de gestión colectiva de derechos de autor con el 
derecho comunitario de la competencia la proporcionalidad ha sido la clave del 
análisis926. Para determinar si una tarifa concreta resulta abusiva es preciso 
establecer si es proporcional atendiendo a los costes que se precisan para una 
gestión eficaz de los derechos927. Esta circunstancia dependerá de aspectos tales 
como la concreta entidad de gestión colectiva de derechos, el tipo de licencia ante 
                                               
925
 Vide DUMONT, F. y MARTHAN, J., “La tarification des socétés de gestion collective à l’ épreuve 
de l’ article 82 du Traité CE prohibant les abus de position dominante”, Communication 
Commerce Électronique, nº 3, 2009, pp. 16 a 19, p. 17; CHAGNY, M. y CHOISY, S., “Tarifs des 
droits musicaux…”, loc. cit., p. 7. 
926
 Vide en esta línea, por ejemplo, la Decisión GEMA de 2 de junio de 1971, los asuntos Tournier 
y Lucazeau, y el asunto BRT. Además se ha utilizado en otras ocasiones para determinar el 
eventual carácter abusivo de una conducta o el eventual carácter restrictivo de una actividad, por 
ejemplo en el asunto United Brands. Vide las Conclusiones presentandas por el Juez de Primera 
Instancia Sr. Heinrich Kirschner el 21 de febrero de 1990 en el asunto T-51/89, en donde se realiza 
un exhaustivo examen sobre la utilización del criterio de proporcionalidad por la jurisprudencia 
comunitaria. 
927
 Vide el asunto Kanal 5 en el que el Tribunal de Justicia establece la importancia de tener en 
cuenta la cuantía de la tarifa que se concede a las entidades en atención a la noción de 
proporcionalidad. Algunos autores han criticado la presentación que realiza el Tribunal de Justicia 
del pago de las tarifas de las licencias como las remuneraciones debidas a las entidades de gestión 
por considerar que estas suponen, en realidad, la remuneración de los autores. Vide CHAGNY, M. y 
CHOISY, S., “Tarifs des droits musicaux…”, loc. cit., p. 9. Sin embargo, es importante señalar que 
las cantidades que las entidades de gestión colectiva de derechos de autor recaudan no se 
identifican con las remuneraciones de los autores, sino que éstas constituyen, como hemos 
analizado, sólo una parte de aquéllas. Por lo que esta identificación entre las cantidades recaudadas 
por las entidades y la remuneración de los autores es simplista. 
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el que nos encontremos o el grupo de usuarios en el que se encuentra el usuario 
que la demanda928. 
Podemos establecer una serie de consideraciones generales válidas. En este 
sentido, en aquellos supuestos en los que la entidad de gestión colectiva de 
derechos de autor en cuestión exige cuantías ostensiblemente más elevadas a unos 
grupos de usuarios que a otros que no guardan relación con el uso que realizan de 
las obras; en aquellos casos en los las cantidades que se deducen en concepto de 
gastos administrativos son ostensiblemente más elevadas que las que deducen sus 
homólogas extranjeras929; o en aquellos supuestos en los que las cantidades que 
llegan a los titulares de derechos se alejan de las cantidades efectivamente 
percibidas deberían hacer saltar las alarmas de un eventual abuso de posición 
dominante y, concretamente, de la imposición de condiciones de transacción no 
equitativas930. 
En cuanto a las diferencias entre las tarifas aplicadas a los distintos 
usuarios debemos apuntar que, de un lado las tarifas difieren, con carácter general, 
para los distintos grupos de usuarios y, en ocasiones, también dentro de un mismo 
grupo931. Existen diferencias, en este sentido entre las tarifas que han de satisfacer 
los usuarios con carácter general para la utilización de los repertorios y las que 
corresponden a las asociaciones de usuarios con mayor peso que pueden entrar a 
                                               
928
 Handke y Towse consideran que las licencias globales resultan inequitativas y que la eventual 
existencia de licencias para una parte de los repertorios serían más eficaces y abaratarían el coste 
para los usuarios, vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of Copyright Collecting…”, loc. 
cit., p. 944; vide también sobre el asunto LANDES, W.M y POSNER, R.A., The Economic Structure 
of Intellectual Property Law, Harvard University Press, Cambridge, London, 2003, pp. 386 y 387. 
929
 Vide HORSPOOL, M. y KORAH, V., “Competition”, loc. cit., p. 367. 
930
 Vide los asuntos SABAM y Kanal 5. Vide GOODMAN, R.I, “Music Copyright Associations…”, 
loc. cit., p. 178. Sobre los distintos mecanismos para determinar si las tarifas impuestas por las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor son excesivas TEMPLE LANG, J., “Media, 
Multimedia…”, loc. cit., pp. 1350 y ss. El autor establece que es difícil justificar un determinado 
nivel de precios si el dominio de la empresa en cuestión se debe en todo o en parte a acuerdos 
restrictivos, p. 1356. 
931
 Vide en este sentido las Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en el caso Ministère 
Public c. Jean-Louis Tournier, asunto C-395/87, Rec. 1989, p. 2521. Vide CUERDO MIR, M., “La 
economía de los derechos de propiedad intelectual y la defensa de la competencia…”, loc. cit., p. 
204.  
PAULA PARADELA AREÁN 
410 
negociar las cantidades que aportarán a la entidad de gestión colectiva con la que 
contratan932. 
Las cantidades fijadas en concepto de tarifa difieren de unas entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor a otras. Esta circunstancia se debe, entre 
otras razones, a los diferentes tipos que aplican en concepto de gastos 
administrativos. En general las entidades de gestión colectiva de derechos de autor 
comunitarias detraen en concepto de gastos administrativos entre un 10 y un 27% 
de los derechos efectivamente recaudados y, además, algunas de ellas detraen un 
tipo adicional en concepto de gastos administrativos originados como 
consecuencia de los derechos administrados de conformidad con los contratos de 
representación recíproca que llega en algunos casos hasta el 27, 7%933. Para 
establecer la compatibilidad de una tarifa concreta con el artículo 102 TFUE 
resulta útil, a este respecto, realizar una comparación con las tarifas aplicadas por 
otras entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias934. Para 
poder establecer de forma adecuada el valor económico de la prestación de las 
entidades a los usuarios se hace necesario atender al criterio de proporcionalidad, 
de forma que la tarifa no se estudia en abstracto, si no atendiendo a los elementos 
de hecho, tales como los gastos que ha de soportar la entidad de gestión colectiva 
de derechos de autor en cuestión935. 
También encontramos diferencias apreciables entre entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor en la cantidad que efectivamente llega a los 
titulares de derechos de las remuneraciones percibidas por los derechos de 
                                               
932
 Vide TUMA, P., “Pitfalls and challenges…”, loc. cit., p. 226.  
933
 Vide Decisión CISAC, p. 54. 
934
 Vide LIASKOS, E-P, op. cit., p. 439 y 440; POLLAUD-DULIAN, F., “L’ accès au repertoire des 
sociétés de gestion collective…”, loc. cit., pp. 3 y 4; KEELING, D.T., op. cit., pp. 396 y 397; 
CAPUANO, V., op. cit., p. 79; FRANÇON, A., “Le conflit entre la SACEM et les discothèques…”, 
loc. cit., p. 65; STAMATOUDI, I.A, “The European Court’ s Love-Hate relationship…”, loc. cit., p. 
293. 
935
 Vide las Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en el asunto Tournier, Rec. 1989, p. 
2521. Vide DUMONT, F. y MARTHAN, J., “La tarification…”, loc. cit., p. 17; KRETSCHMER, M. 
“Access and Reward in the Information Society…”, loc. cit., p. 16 que se refiere al eventual 
carácter abusive de las tarifas y a la dificultad de probar este extremo. 
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propiedad intelectual. En el asunto Tournier se puso de manifiesto, en este 
sentido, que de las cantidades efectivamente percibidas por la entidad de gestión 
colectiva de derechos de autor francesa SACEM de las discotecas francesas sólo 
poco más de una cuarta parte llegaba a los titulares de los derechos tras la 
deducción de los gatos administrativos y otros costes936. 
A pesar de estas directrices generales, tal y como hemos establecido, habrá 
que estar a cada caso concreto para valorar si la tarifa en cuestión es abusiva en el 
sentido del artículo 102 TFUE tomando como base del análisis su carácter 
proporcional atendiendo a la consecución de una gestión eficaz de los derechos. 
2.2.  La eventual existencia de una explotación abusiva derivada de la 
imposición de licencias globales. 
El análisis de la autorización global es, al contrario de la que se refiere a la 
cuantía de las tarifas, una cuestión general que afecta a todas las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias. Mientras que en el supuesto 
de la cuantía de las remuneraciones la problemática depende, fundamentalmente, 
de cada caso concreto y de cada entidad de gestión colectiva de derechos de autor, 
la autorización global es común a todas las entidades de gestión colectiva y, por 
tanto, es posible realizar un análisis en términos generales937. 
La licencia que conceden las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor938 cubre, necesariamente, un repertorio en general, ya no solo comunitario, 
sino mundial. Así, por ejemplo, si un usuario requiere una licencia de uso sobre 
obras musicales para España esta cubrirá el repertorio de la SGAE y el repertorio 
de cada una de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor con las que 
la SGAE ha suscrito el correspondiente contrato de representación recíproca con 
                                               
936
 Vide las Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en el asunto Tournier, párrafo 58. 
937
 Vide LIASKOS, E-P, opc. Cit., pp. 395 y 396. 
938
 A salvo de los supuestos a los que hemos hecho referencia de los nuevos proyectos que se han 
iniciado por grupos de entidades para posibilitar la concesión de licencias multiterritoriales en un 
entorno en línea.  
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total independencia de las necesidades del usuario en cuestión939. El usuario paga 
por la totalidad del repertorio con independencia de que sólo pretenda utilizar, por 
ejemplo, el repertorio francés. La cuestión de fondo se identifica con la relación 
entre la remuneración que el usuario satisface y la utilización que pretende o que 
lleva a cabo940. La problemática no se identifica directamente con la cuantía, pero 
sí con la relación entre la cantidad satisfecha y el uso requerido. Se trata de 
determinar a este respecto si las tarifas que los usuarios satisfacen son 
inequitativas y constituyen una explotación abusiva de una posición dominante.  
Para valorar el eventual carácter abusivo de las autorizaciones globales 
resulta adecuado, de nuevo, recurrir al parámetro de la proporcionalidad941. En 
este sentido el Tribunal de Justicia ha establecido que la exigencia de una entidad 
de gestión colectiva de derechos de autor de requerir una remuneración por tener 
acceso a la totalidad del repertorio con independencia de que sólo se utilice parte 
del mismo no se justifica si esta exigencia excede de lo necesario para una gestión 
eficaz de los derechos942. Se trata de establecer, en definitiva, si el pago por la 
totalidad del repertorio es necesario o si, por el contrario, es posible conceder 
licencias para la categoría de derechos o para el repertorio o repertorios que los 
usuarios realmente pretendan utilizar sin perjudicar por ello la gestión eficaz de 
los derechos943.  
                                               
939
 Vide LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ économie de l’ immatériel…”, loc. cit., p. 129 que 
recomiendan la introducción de la posibilidad por parte de los usuarios de elegir la parte del 
repertorio sobre la que quieren obtener una licencia. 
940
 Vide KATZ, A. “The Potencial Demise of Another Natural Monopoly: Rethinking…”, loc. cit., 
pp. 547 y ss. 
941
 Vide TUMA, P., “Pitfalls and challenges of…”, loc. cit., p. 226. 
942
 Cfr. Los asuntos Tournier, Lucazeu y Kanal 5. Vide HANDKE, C. y TOWSE, R., “Economics of 
Copyright Collecting…”, loc. cit., p. 946. 
943
 La problemática de las autorizaciones globales en relación con el derecho de la competencia ha 
sido abordada, también por los tribunales estadounideneses en relación con las entidades de 
gestión colectiva de derehos de autor BMI (Broadcast Music Inc.) y ASCAP (American Society of 
Composers, Authors and Publishers). El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha señalado, en 
líneas generales a este respecto, que la autorización global (blanket licensing) no es per se 
contraria a la Sherman Act y establece que valorar si resulta contraria es preciso realizar un 
análisis que se base en la rule of reason, esto es, determinando si los efectos positivos de este tipo 
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La posibilidad de hacer distinciones entre los diversos repertorios y ofrecer 
licencias que cubren sólo uno o algunos de ellos puede tener consecuencias en 
términos económicos944. Como hemos dicho, entre las cantidades que las 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor deducen en concepto de gastos 
administrativos se incluyen gastos derivados de la contratación con los usuarios, 
gastos derivados de la recaudación y administración de las cantidades percibidas y 
gastos derivados del control de la utilización de las licencias. Una distinción entre 
diversos repertorios puede no conllevar mayores gastos en la contratación o en la 
recaudación, pero la administración de las cantidades percibidas y, 
fundamentalmente, el control de las licencias puede verse incrementado. Así, 
frente a una administración global la distinción entre repertorios conllevaría, en 
principio y, en términos generales, un mayor coste en la prestación de los 
servicios945. No obstante, una vez más, al igual que en el caso de las restricciones 
                                                                                                                                
de licencias superan a los efectos negativos. Vide, en particular, la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 17 de abril de 1979, Broadcast Music Inc. v. Columbia Broadcasting System Inc. No 
77. 1578, 441 U.S 1, disponible en http://supreme.justia.com/cases/federal/us/441/1/. Vide 
POSNER, R.A., “Transaction Costs and Antitrust Concerns…”, loc. cit., p. 332; HANDKE, C., 
STEPAN, P. y TOWSE, R., “Developments of the economics…”, loc. cit., p. 395; JACOBSON, J.E. 
“American Performing Rights”, European Intellectual Property Review, vol. 5, nº 5, 1983, pp. 
115-119, especialmente p. 118. Vide sobre la cuestión, entre otras, American Society of 
Composers, Authors and Publishers, v. Showtime/the Movie Channel, Inc., United States Court of 
Appeals Second Circuit. - 912 F.2d 563, 27 de agosto de 1990. Entre la doctrina vide, entre otros, 
KENNEDY, M.A, “Blanket Licensing of Music Performing Rights: possible solutions to the 
Copyright-Antitrust Conflict”, Vanderbilt Law Review, Vol. 37, nº 1, enero de 1984, pp. 183-216; 
EINHORN, M.A., “Intellectual Property and Antitrust: Music Performing Rights in Broadcasting”, 
Columbia VLA J.L. & Arts, vol. 24, nº 4, 2001, pp. 349 -368, especialmente p. 355; HARRISON, 
J.L., “Online music…”, loc. cit., especialmente pp. 469 y 470; MCGIVERN, J.M., “A Performing 
Rights Organization Perspective: the Challenges of Eforcement in the Digital Environment”, 
Columbia Journal of Law and the Arts, vol. 34, nº 4, 2011, pp. 631-643, p. 632; DAY, B. R., 
“Collective Management of Music Copyright…”, loc. cit., p. 211.; LADD, D., “Antitrust Policy and 
Copyright: The United States Experience”, en Cornish, W.R., Copyright in Free and Competitive 
Markets, ESC Publishing Limited, Oxford, 1986, pp. 79-126, pp. 92-93, TOWSE, R., “Economics 
of Copyright…”, loc. cit., p. 14. Debemos recordar, a este respecto, que en el derecho de la 
competencia comunitario no existe la denominada rule of reason, vide WHISH, R., y BAILEY, D, 
op. cit., p. 134.  
944
 Vide KATZ, A. “The Potencial Demise of Another Natural Monopoly: Rethinking…”, op. cit., 
pp. 547, 548 y 549. 
945
 En este sentido Katz considera que, sien embargo, el sistema de licencia global no es eficiente 
en términos económicos y provoca que otras entidades no tengan el incentivo de ofrecer 
repertorios más atractivos a los usuarios. Vide KATZ, A. “The Potencial Demise of Another 
Natural Monopoly: Rethinking…”, op. cit., pp. 547 y KATZ, A., “Is Collective Administration of 
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territoriales, este incremento o dificultad en las tareas de administración y control 
puede atajarse a través de otros mecanismos que pueden resultar más adecuados 
en relación con los fines que persiguen las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor y, en particular, las entidades comunitarias, esto es, la gestión 
eficaz de los derechos. Se trata en última instancia de un problema organizativo 
que puede tener una solución a través, una vez más, del apoyo recíproco entre 
entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias.  
En la misma línea que lo que hemos puesto de manifiesto en relación con 
las restricciones territoriales y, en particular, en relación con la posibilidad de 
conceder licencias por parte de una entidad de gestión colectiva de derechos de 
autor más allá de las fronteras nacionales del Estado en el que está establecida, las 
entidades, a través de un mecanismo ya existente como la red de contratos de 
representación recíproca que ya las vincula, podrían valerse de la infraestructura y 
el aparato administrativo de sus homólogas para llevar a cabo las tareas 
apuntadas, sin necesidad de que cada una de ellas tuviese que llevar a cabo el 
control directo sobre cada licencia concedida.  
Esta problemática que puede estar presente en la concesión de licencias 
fuera de línea no existe, sin embargo, en el entorno on line, en el que el control, 
como ya hemos reiterado, se puede realizar a distancia desde, en la práctica, 
cualquier lugar del mundo y se puede realizar de forma simultánea para cada 
licencia. Como se trata de mecanismos telemáticos no supone ni un coste 
adicional ni un mayor esfuerzo para las entidades de gestión colectiva946. Además, 
las propias entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias han 
mostrado que la concesión de licencias sobre determinados repertorios es posible 
a través de los diversos proyectos que han llevado a cabo. Así, como ya hemos 
señalado, para el entorno on line, ciertas entidades se han agrupado para conceder 
licencias multiterritoriales que abarquen el repertorio administrado de forma 
                                                                                                                                
Copyrights Justified…”, loc. cit., p. 459. En este misma línea HANDKE, C. y TOWSE, R., 
“Economics of Copyright Collecting…”, loc cit., p. 944; vide también sobre el asunto LANDES, 
W.M y POSNER, R.A., The Economic Structure.., op. cit., pp. 386 y 387.  
946
 GOTZEN, F. y MINERO ALEJANDRE, G., “Comentario a la estrategia…”, loc. cit., p. 130.  
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directa por cada una de ellas947. De este modo, por ejemplo, las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor nórdicas podrían conceder una licencia 
para el entorno en línea de todo el territorio comunitario que cubriese los 
repertorios que cada una de ellas administra.  
Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias han 
defendido, además, que las licencias globales presentan ventajas indudables para 
los usuarios de las obras948. Las más evidente, que los usuarios pueden, a través de 
las licencias, tener acceso a un repertorio en la práctica mundial y sin necesidad 
de prever la utilización que va a llevar a cabo de las obras949. Este supuesto 
beneficio se trata, no obstante de una ventaja hipotética. Esto es, decir que supone 
una ventaja para el usuario el hecho de que pueda beneficiarse de la utilización de 
obras que todavía no necesita es tanto como decir que si vamos, por ejemplo, a 
una tienda de electrodomésticos con la intención de comprar una lavadora y 
debemos adquirir un modelo de cada tipo y pagar por todos ellos tendremos, a la 
larga, la ventaja de contar con una nevera en el caso de que la necesitemos. Es 
decir, el beneficio o ventaja que supone puede que no compense el coste que se ha 
de soportar.  
En cualquier caso, en el derecho de la competencia comunitario no se trata 
de valorar, como en el derecho antitrust americano, las eventuales ventajas de una 
conducta en orden a determinar su compatibilidad con las normas de competencia 
si superan a los eventuales inconvenientes. En el ámbito del derecho de la 
competencia comunitario se atiende a la noción de proporcionalidad, que es 
sustancialmente distinto, esto es, se trata de determinar si el perjuicio sufrido 
resulta proporcional en relación con el fin perseguido950, la gestión eficaz de los 
derechos en nuestro caso951, atendiendo para ello a la posibilidad de compensar los 
                                               
947
 Vide supra, capítulo I, 4.2. 
948
 Vide, por ejemplo, el asunto Tournier.  
949
 En esta línea LIASKOS, E.P, op. cit., p. 395. 
950
 Vide BRUZZONE, G. y BOCCACCIO, M., “Standards under EU Competition…”, loc. cit., p. 100. 
951
 Vide CHAGNY, M. y CHOISY, S., loc. cit., p. 7. 
PAULA PARADELA AREÁN 
416 
perjuicios de concesión de licencias parciales con otros mecanismos que no 
generen un perjuicio a los usuarios.  
De conformidad con el análisis que hemos llevado a cabo la exigencia de 
las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias de conceder 
licencias por la totalidad de los repertorios requiriendo un pago global a los 
usuarios de las obras constituye un abuso de su posición dominante. La 
imposición de una licencia global, con el consiguiente pago por la totalidad del 
repertorio, sin atender a la utilización efectiva del mismo no resulta 
proporcional952. Como hemos señalado existe una posibilidad real de conceder 
licencias parciales, por lo que el hecho de que se exija a los usuarios que paguen 
por todo el repertorio con independencia de la utilización que vayan a llevar a 
cabo, no puede justificarse sobre la base de su necesidad para una gestión eficaz 
de los derechos. En este sentido, consideramos que las tarifas impuestas por las 
entidades son inequitativas por cuanto no tienen en cuenta el uso efectivo que se 
realiza de los repertorios, requisito fundamental para que una tarifa sea adecuada 
y equitativa953, sino que se exige un pago global con independencia de la 
utilización que el usuario lleve a cabo954. La imposición de una licencia global, 
con el consiguiente pago de la remuneración que una licencia de estas 
características comporta, no puede justificarse, sin más, en razones meramente 
organizativas en un caso como el que nos ocupa, en el que una empresa en 
                                               
952
 Vide DUMONT, F. y MARTHAN, J., “La tarification des sociétés de gestion…”, loc. cit., p. 18. 
953
 Vide, por ejemplo, en este sentido, el Informe de la Comisión Nacional de Competencia sobre 
la gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual de 19 de enero de 2010. 
954
 Vide el asunto Kanal 5. Vide además en este sentido la STJCE en el asunto BRT a la hora de 
determinar el eventual carácter abusivo de la exigencia de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor a los titulares de derechos de que cediesen para su gestión colectiva por parte de 
la entidad todos sus derechos sin distinción entre categorías. Vide asimismo Decisión de la 
Comisión relativa al caso Daft Punk. Vide LÉVY, M. y JOUYET, J-P, “L’ économie de l’ 
immatériel…”, loc. cit., p. 129 que señalan la necsidad de que el usuario pueda elegir el repertorio 
para el que quiere una licencia; CUERDO MIR, M., “La economía de los derechos de propiedad 
intelectual…”, loc. cit., p. 209; KATZ, A. “The Potencial Demise of Another Natural Monopoly: 
Rethinking…”, loc. cit., p. 553. En contra LIASKOS, E.P, op. cit., pp. 452 y ss, que considera que la 
autorización global de las entidades es un requsito para la gestión de los derechos y justifica la 
conducta en atención a la especial naturaleza y función de las entidades de gestión colectiva de 
derechos de autor.  
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posición dominante, en la práctica la única a la que se puede dirigir el usuario, 
impone este tipo de licencias y el consiguiente pago de las mismas.  
2.3.  La afectación al comercio entre Estados miembros derivada de las 
condiciones en la concesión de las licencias  
Además para que el artículo 102 TFUE se aplique a una explotación 
abusiva es necesario que la conducta pueda afectar al comercio entre los Estados 
miembros en el sentido que hemos analizado en epígrafes precedentes955. El hecho 
de que las entidades otorguen licencias globales sin la posibilidad de que el 
usuario pueda obtener y pagar por una licencia que cubra sólo uno o alguno de los 
repertorios, así como el hecho de que las entidades apliquen tarifas excesivas o 
discriminatorias puede afectar al comercio entre Estados miembros. En concreto, 
distorsiona el comercio en relación con lo que serían las condiciones normales de 
mercado en ausencia de las conductas abusivas. Como ya hemos puesto de 
manifiesto en varias ocasiones, todas las conductas y actividades que se enmarcan 
en la gestión colectiva comunitaria de los derechos de autor están relacionadas. 
De forma que, a pesar de que es posible, y necesario, llevar a cabo un examen 
individual de cada una de las actividades y conductas, estas y aquellas deben ser 
puestas en relación las unas con las otras para comprender la situación de forma 
general. Así, el hecho de que las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor no compitan entre sí para la obtención de una mayor cuota de mercado, ya 
sea en el mercado de la prestación de servicios a los titulares de derechos, en el de 
prestación de servicios recíprocos o en el de prestación de servicios los usuarios, 
debe estar presente para entender las condiciones de concesión de las licencias.  
Los usuarios no tienen una alternativa real para la obtención de una 
licencia en un Estado determinado, sino que han de dirigirse, necesariamente, a la 
entidad de gestión colectiva de derechos de autor establecida en el territorio 
nacional en el que se pretende la utilización de las obras. El hecho de que las 
condiciones en la concesión de las licencias vengan unilateralmente impuestas 
resulta especialmente controvertido teniendo en cuenta la situación en la que se 
                                               
955
 Sobre las cuestiones genéricas vide supra, Capítulo III, I, 2.2. Vide especialmente lel asunto 
Société Technique Minière. 
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encuentran las entidades, que más allá de una mera posición dominante se 
identifica con un monopolio, legal o de facto, en sus respectivos territorios 
nacionales. En ausencia de tarifas excesivas o discriminatorias- en so supuestos en 
los que se impongan por parte de las entidades de gestión colectiva de derechos de 
autor-y de tarifas inequitativas los usuarios tendrían un incentivo para contratar 
con las entidades de gestión colectiva de derechos de autor, situación que 
repercutiría positivamente en los titulares y, además, existiría un reflejo real de los 
repertorios más demandados lo que podría constituir, también, un incentivos para 
autores y creadores. En cualquier caso, el comercio entre los Estados miembros se 
ve afectado como consecuencia de las tarifas discriminatorias e inequitativas 
porque, en ausencia de las mismas, las condiciones de mercado serían distintas: la 
obtención de las licencias se haría en función de los repertorios, lo que reflejaría 
de forma real la demanda en función de los repertorios y los usuarios de las obras 
no se verían obligados a pagar por productos que, en definitiva, no utilizan.  
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CONCLUSIONES 
 
1. El sistema de gestión de los derechos de autor en la actualidad se caracteriza por el 
protagonismo de las entidades de gestión colectiva de derechos de autor. Este 
protagonismo se debe al importante papel que juegan en las relaciones sobre las que se 
construye el proceso de gestión, a la posición que ocupan tanto en los territorios 
nacionales en los que están establecidas como en el ámbito comunitario y a la dificultad, 
en ocasiones incluso imposibilidad, de gestión individual de los derechos. 
Las entidades de gestión tienen la función esencial de servir de nexo entre los titulares de 
derechos y los usuarios que reclaman la utilización de las obras, no solo a un nivel 
interno, sino también a nivel internacional a través de las relaciones que mantienen con 
sus homólogas extranjeras. Ostentan un monopolio, en algunos casos legal y en otros 
fáctico, en el Estado en el que están establecidas. En cada Estado sólo existe una entidad 
de gestión colectiva, o una entidad por cada ámbito de actividad. Además, como 
consecuencia del sistema instaurado en el ámbito de la UE, no operan fuera de sus 
fronteras nacionales, de modo que no compiten ni en el Estado en el que están 
establecidas ni en resto del territorio de la Unión. 
La dificultad de que el titular lleve a cabo una gestión individual de sus derechos, como 
consecuencia de la multiplicidad de usuarios potenciales que pueden requerir el uso de las 
obras, de la cantidad de obras de las que puede ser titular y de las dificultades propias de 
la administración provoca que el protagonismo de las entidades de gestión colectiva se 
vea reforzado.  
 
2. La gestión colectiva internacional se construye sobre tres relaciones básicas: la del 
titular de derechos con la entidad de gestión colectiva, la de las entidades de gestión 
colectiva entre sí y la de la entidad de gestión colectiva con los usuarios. La primera y la 
tercera son comunes a la gestión meramente nacional. La segunda concentra en su 
derredor la pieza básica de la gestión internacional. 
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La relación del titular con la entidad de gestión colectiva surge como regla general del 
contrato de gestión, un mandato unilateralmente redactado por la entidad en virtud del 
cual administra los derechos por cuenta y en interés del titular. La relación puede surgir 
también ex lege en aquellos casos en los que el legislador impone la obligación de gestión 
colectiva de derechos. 
La relación entre entidades de gestión colectiva se rige por el contrato de representación 
recíproca, elemento clave para la gestión internacional. Se trata de un mandato recíproco 
para el que las entidades de gestión radicadas en la UE toman  como base el contrato tipo 
elaborado por la CISAC. Cada una de las entidades celebra con cada una de sus 
homólogas extranjeras un contrato de representación recíproca en virtud del cual acuerda 
gestionar, en el territorio nacional en el que está establecida, el repertorio de su 
homóloga. De este modo se crea una red recíproca multilateral sobre la que se ha 
sustentado y se sustenta en la actualidad la gestión transfronteriza de los derechos. 
La relación que la entidad de gestión colectiva de derechos de autor mantiene con los 
usuarios se basa en el contrato de licencia. Las licencias que se conceden en el ámbito 
comunitario son no exclusivas, no transmisibles, multirrepertorio y monoterritoriales. Los 
usuarios pueden demandar una licencia para la utilización de los repertorios en un entorno 
fuera de línea o para su utilización on line. 
 
3. Las entidades de gestión colectiva son empresas en el sentido de las normas 
comunitarias de competencia porque llevan a cabo una actividad económica de forma 
independiente. La concreta forma jurídica no desvirtúa su consideración como empresa 
ya que los elementos del concepto se identifican con cuestiones de fondo y no formales. 
Llevan a cabo una actividad económica porque realizan una prestación de servicios a 
cambio de una remuneración. La prestación de servicios se realiza para tres grupos de 
sujetos: titulares, usuarios y otras entidades de gestión colectiva. Estas tres actividades 
son consideradas como actividades remuneradas si se realizan a cambio de una 
contraprestación económica. En el marco de la gestión colectiva, el sujeto que 
formalmente realiza el pago es el usuario y no todos los sujetos beneficiarios, pero esta 
circunstancia no obsta para que se cumpla el requisito de la remuneración, que concurre 
siempre que la actividad en cuestión no se realice a título gratuito. 
En segundo lugar, la actividad económica se lleva a cabo de forma independiente porque 
las entidades de gestión colectiva tienen independencia jurídica y económica.  
CONCLUSIONES 
421 
Las entidades de gestión colectiva no son empresas encargadas de la prestación de 
servicios de interés económico general de conformidad con el artículo 106.2 TFUE. 
La prestación de servicios que realizan no cumple los requisitos para ser considerada de 
interés general. Su función principal, la administración de los derechos de autor, satisface 
principalmente intereses particulares de los titulares de derechos y de sus socios. Las 
tareas accesorias que llevan a cabo como la promoción de la cultura, sí pueden satisfacer 
un interés más genérico, pero este dato no es suficiente como para considerar que existe 
una prestación de servicios de interés general.  
En cualquier caso, las entidades de gestión colectiva no habrían recibido ningún tipo de 
“encargo” en los términos del artículo 106.2 TFUE. Si bien las entidades precisan la 
concesión de una licencia para el desempeño de su actividad y están sujetas a control por 
parte de la autoridad pública correspondiente, la función que desempeñan no les ha sido 
encomendada.  
 
4. De conformidad con los elementos clave para determinar el mercado de referencia: el 
marco geográfico en el que tiene lugar la actividad y en relación con qué productos o 
servicios, es posible distinguir tres grandes mercados materiales de la gestión colectiva 
circunscritos a los distintos territorios nacionales. Estos tres mercados materiales se 
identifican con las tres relaciones que configuran la gestión colectiva internacional de los 
derechos de autor y, como no podía ser de otro modo, todos ellos tienen como 
protagonista y prestador de servicios a las entidades de gestión colectiva. 
El mercado material de prestación de servicios a los titulares de derechos tiene como 
demandantes a los sujetos cuyos intereses están en la base del sistema de gestión 
colectiva, los titulares de derechos. Este mercado se limita, geográficamente, al territorio 
nacional en el que está establecida la entidad de gestión colectiva que presta los servicios. 
El mercado de prestación de servicios recíprocos entre entidades de gestión colectiva es el 
núcleo de la gestión internacional si bien su configuración afecta decisivamente a los 
otros dos. Este mercado presenta un alcance mundial, ya que cada una de las entidades de 
gestión colectiva de derechos de autor comunitarias celebra un contrato de representación 
recíproca con cada una de sus homólogas extrajeras. En todo caso, como consecuencia 
del sistema de gestión que las entidades han instaurado, cada una de las entidades de 
gestión colectiva comunitarias presta sus servicios a sus homólogas exclusivamente en el 
territorio nacional en el que está establecida. 
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El mercado de la prestación de servicios a los usuarios se construye sobre la concesión de 
licencias para el uso legítimo de las obras. En este mercado material es posible realizar 
una subdivisión y distinguir entre el mercado material para la concesión de licencias fuera 
de línea y el mercado material para la concesión de licencias on line. Ambos mercados se 
limitan, también y como regla general, al territorio nacional en el que está establecida la 
entidad que concede la correspondiente licencia. 
 
5. Los contratos de representación recíproca que celebran las entidades de gestión 
colectiva de derechos de autor, y cada una de las cláusulas que los conforman, son 
acuerdos entre empresas en el sentido del artículo 101.1 TFUE. Los contratos de 
representación recíproca constituyen la voluntad concurrente de las entidades de gestión 
colectiva que los suscriben. El carácter obligatorio o su efectiva aplicación no modifican 
su consideración como un acuerdo porque no son elementos constitutivos del concepto. 
La CISAC es una asociación de empresas y su contrato tipo, al igual que cada una de las 
cláusulas que lo conforman, es una decisión de una asociación de empresas en el sentido 
del artículo 101.1 TFUE. La CISAC es una asociación de empresas porque cumple con 
los requisitos que se exigen para que un ente sea considerado como tal: agrupa o dos o 
más empresas en el sentido de las normas de competencia comunitarias y tiene un órgano 
de coordinación al que se le puede imputar la conducta. 
El contrato tipo, y sus cláusulas, son decisiones de una asociación de empresas porque 
emanan de la CISAC, asociación de empresas, y a través de ellos se pretende coordinar, y 
de hecho se coordina, el comportamiento de las entidades de gestión colectiva en el 
mercado.  
Las entidades de gestión colectiva llevan a cabo comportamientos paralelos en el 
mercado que constituyen prácticas concertadas en el sentido del artículo 101.1 TFUE. 
Los comportamientos paralelos son consecuencia de una concertación porque se 
identifican con cláusulas que forman o han formado parte de los contratos de 
representación recíproca; las entidades de gestión colectiva ponen en común sus 
estrategias comerciales en el mercado y existe una coordinación de sus comportamientos 
evidenciada por el carácter homogéneo de sus contratos de representación recíproca. 
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6. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor ostentan una posición 
dominante individual en sus respectivos mercados nacionales y una posición dominante 
colectiva en el mercado comunitario de conformidad con el artículo 102 TFUE. 
Por lo que respecta a sus respectivos territorios nacionales, las entidades de gestión 
colectiva ostentan una posición de auténtico monopolio. Como consecuencia del sistema 
de gestión que han instaurado, las entidades tienen, en los Estados en los que están 
establecidas, una situación de poder económico que les permite actuar con total 
independencia sin temer presiones competitivas. La posición dominante individual se 
manifiesta tanto en relación con los titulares, como en su relación con otras entidades y 
con usuarios. Cada una de ellas es la única que en ese Estado administra los derechos de 
los titulares, presta sus servicios a otras entidades y concede las correspondientes 
licencias de uso. 
Tomando como referencia un mercado más amplio, el mercado comunitario, es posible 
sostener que las entidades ostentan una posición dominante colectiva. Para que se 
constate la existencia de una posición dominante colectiva es preciso que las empresas 
tengan vínculos entre ellas que provoquen que actúen en el mercado con una línea de 
acción común. Las entidades de gestión colectiva están unidas por toda una red de 
contratos de representación recíproca que vinculan a cada una de ellas con sus homólogas 
extranjeras y homogenizan sus comportamientos en el mercado de conformidad con una 
línea de acción común. 
 
7. La posición dominante ha de ostentarse sobre una parte sustancial del mercado interior 
para que el artículo 102 TFUE se aplique. Para determinar este extremo se hace preciso 
distinguir entre la posición dominante colectiva y la posición dominante individual. 
Desde la perspectiva de una posición dominante colectiva el requisito se cumple 
claramente, ya que la posición dominante se ostenta sobre todo el mercado comunitario. 
Desde la perspectiva de una posición dominante individual, esta circunstancia depende, 
fundamentalmente, de la importancia económica del mercado en cuestión.  
 
8. Las entidades de gestión colectiva de derechos de autor han venido exigiendo a los 
titulares la cesión exclusiva de sus derechos patrimoniales, para todo el mundo y sobre 
todas sus obras, tanto presentes como futuras, durante períodos de tiempo que varían de 
unas a otras y que llegan hasta los cinco años. Las condiciones de cesión impuestas 
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plantean diversos problemas: la posibilidad de reserva por parte del titular de ciertas 
categorías de derechos para su administración colectiva o individual; la posibilidad de 
reserva de cesión para ciertos territorios; la cesión de derechos futuros y la duración de la 
cesión.  
Tras los pronunciamientos de las instituciones comunitarias, las condiciones de cesión se 
han ido relajando en la teoría. Se posibilitó la reserva de derechos para ciertos territorios 
y la posibilidad de reserva de ciertas categorías de derechos para su administración 
colectiva y para su administración individual, bajo ciertas condiciones. La cesión de 
derechos futuros se prohibió más allá de la duración del contrato de gestión y se 
recomendó la duración de contratos de menos de tres años.  
No obstante, la flexibilización de las condiciones de cesión en la teoría no va acompañada 
de una realidad práctica, ya que el actual sistema de gestión colectiva impide de facto, en 
muchos casos, que la reserva de derechos sea posible. 
 
9. Las condiciones de concesión de licencias que las entidades imponen a los titulares 
constituyen una explotación abusiva del artículo 102 TFUE en aquellos supuestos en los 
que las limitaciones impuestas no resultan proporcionales para llevar a cabo una gestión 
eficaz de los derechos. 
La negativa a que el titular se reserve la cesión para determinados territorios o de ciertas 
categorías de derechos para su administración colectiva o individual no se prevé en la 
actualidad y no se puede justificar en atención al criterio de la proporcionalidad porque 
no existe una relación causal entre un mayor número de derechos para administrar y una 
gestión más eficaz de los mismos. Al contrario, se le genera un perjuicio a los titulares de 
derechos limitando su libertad para administrar sus derechos individualmente o para 
contratar con las entidades de gestión colectiva de su elección.  
La posibilidad de reserva sujeta a condiciones, que existe actualmente, resulta 
proporcional en aquellos supuestos en los que las condiciones se refieren a cuestiones 
administrativas que facilitan las tareas de gestión, y es desproporcionada cuando las 
condiciones impuestas exceden de lo necesario para gestionar los derechos eficazmente. 
Es el caso de las exigencias de algunas entidades de gestión colectiva que supeditan la 
posibilidad de reserva para una gestión individual a la conformidad del propio órgano 
directivo de la entidad de gestión. 
CONCLUSIONES 
425 
La cesión de derechos futuros dentro del margen de la vigencia del contrato entre titular y 
entidad y la propia duración del contrato de gestión no suponen, en la actualidad, una 
explotación abusiva. 
Las explotaciones abusivas en el marco de la cesión de derechos pueden afectar al 
comercio entre los Estados Miembros de conformidad con el artículo 102 TFUE. Estas 
conductas son susceptibles de generar, de un lado, dificultades para que competidores 
potenciales accedan al mercado y, de otro, coordinan el mercado de tal forma que se 
modifican, de forma artificial, las actividades comerciales de otras entidades de gestión 
colectiva. 
 
10. La negativa a contratar por parte de una entidad de gestión colectiva con un titular 
extranjero o la imposición de condiciones distintas por razón de su nacionalidad son 
cuestiones superadas en la actualidad. Su carácter abusivo, de conformidad con el artículo 
102 TFUE está fuera de toda duda, ya que el trato desigual y las condiciones 
discriminatorias no se pueden justificar por la consecución de una gestión eficaz de los 
derechos de autor. La afectación al comercio entre Estados miembros también resulta 
clara ya que las conductas crearían un obstáculo para la creación de un mercado único de 
prestación de servicios. 
 
11. La cláusula de afiliación de miembros del contrato tipo de la CISAC vigente durante 
un buen número de años, era una decisión de una asociación de empresas restrictiva de la 
competencia de conformidad con el artículo 101.1 TFUE.  
La cláusula del contrato tipo de la CISAC era una decisión dirigida a las entidades de 
gestión colectiva para que no aceptasen como miembro a un titular que fuese ya miembro 
de otra entidad de gestión o nacional del Estado en el que operaría otra entidad sin el 
consentimiento de esta. La cláusula de afiliación de miembros se modificó para añadir la 
necesidad de justificación y posteriormente se eliminó del contrato tipo. 
La decisión era restrictiva tanto por su objeto como por sus efectos. Era restrictiva por su 
objeto porque su finalidad era homogenizar el comportamiento de las entidades para 
supeditar la admisión de nuevos miembros al consentimiento de sus homólogas 
extranjeras. Por sus efectos porque restringía la libertad de los titulares para formar parte 
de la entidad de gestión colectiva de su elección o de formar parte de tantas entidades 
como pretendiese, y limitaba la libertad de las entidades para admitir nuevos miembros. 
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La falta de obligatoriedad de la decisión o una eventual falta de aplicación por parte de 
las entidades no desvirtúan su carácter restrictivo. 
 
12. La cláusula de afiliación de miembros de los contratos de representación recíproca es 
un acuerdo entre empresas restrictivo de la competencia de conformidad con el artículo 
101.1 TFUE.  
La eliminación de la cláusula de afiliación de miembros del contrato tipo no ha supuesto 
su efectiva eliminación de todos los contratos de representación recíproca. 
El acuerdo de afiliación de miembros es restrictivo por su objeto y por sus efectos. Es 
restrictivo por su objeto porque su finalidad es la eliminación de la incertidumbre en el 
mercado entre las entidades de gestión colectiva que lo celebran a través del control 
recíproco de la afiliación de miembros. Es restrictivo por sus efectos porque, de un lado, 
restringe la libertad del titular de derechos para ser miembro de la entidad de su elección 
y de tantas entidades de gestión colectiva como considere adecuado. De otro lado, 
provoca la compartimentación del mercado comunitario de la prestación de servicios a los 
titulares de derechos y genera una falta de autonomía por parte de las entidades para 
elegir sus estrategias comerciales en el mercado. Ni la falta de aplicación del acuerdo ni 
la defensa de su aplicación para una gestión eficaz de los derechos modifican su carácter 
restrictivo.  
El acuerdo restringe de forma sensible la competencia porque tiene como consecuencia la 
compartimentación absoluta de los mercados. También puede afectar al comercio entre 
los Estados miembros porque genera unas condiciones de mercado artificiales. 
 
13. El comportamiento paralelo de las entidades de gestión colectiva a través del cual 
supeditan la admisión de nuevos miembros al consentimiento de su homóloga implicada 
es una práctica concertada restrictiva de la competencia de acuerdo con el artículo 101.1 
TFUE. 
La eliminación de la cláusula del contrato tipo de la CISAC y su progresiva eliminación 
en alguno de los contratos de representación recíproca no ha provocado el cese del 
comportamiento de las entidades en este mismo sentido. 
El comportamiento paralelo es una práctica que deriva de una concertación entre las 
entidades de gestión colectiva, ya que existen intercambios de información previos al 
CONCLUSIONES 
427 
comportamiento y, como dato fundamental, ha existido, y todavía existe en ciertos 
supuestos, un acuerdo entre entidades de gestión colectiva de derechos de autor en este 
mismo sentido.  
Al igual que desde el punto de vista de su configuración como un acuerdo, restringe la 
competencia de forma sensible y puede afectar al comercio entre los Estados miembros 
porque genera la compartimentación del mercado, impide la autonomía en la puesta en 
marcha de estrategias comerciales y limita la libertad de los titulares de derechos. 
 
14. No es posible aplicar la exención del artículo 101.3 TFUE a la decisión, acuerdos y 
prácticas concertadas relativos a la afiliación de miembros porque no se cumplen los 
requisitos necesarios para que tal exención se produzca. 
Los acuerdos no contribuyen a mejorar la producción o distribución ni a fomentar el 
progreso técnico o económico. Resulta claro que pueden generar una eventual eficiencia 
de costes: las entidades han de soportar un coste menor en la administración de los 
derechos como consecuencia de la cooperación y un beneficio cualitativo, relativo a la 
organización de la gestión. No obstante, estas eventuales ventajas pueden ser alcanzadas a 
través de mecanismos que no supongan una restricción. Además no se reserva ni para los 
titulares de derechos ni para los usuarios una participación equitativa en el beneficio 
resultante. Al contrario, se genera un perjuicio directo para los titulares que ven limitada 
su libertad de contratar con la entidad de gestión colectiva de su elección. 
Además, la competencia en el mercado de la prestación de servicios a los titulares de 
derechos se elimina por completo. La realidad que se genera es la ausencia de 
competencia entre entidades para este mercado. 
 
15. El sistema de representación exclusiva del contrato tipo de la CISAC se ha venido 
configurando alrededor de dos cláusulas: la cláusula de exclusividad y la cláusula de no 
actuación. Ambas son decisiones restrictivas de la competencia de conformidad con el 
artículo 101.1 TFUE. 
A través de la cláusula de exclusividad la CISAC establecía la directriz, dirigida a las 
entidades de gestión colectiva, para otorgar mandatos recíprocos exclusivos a cada una de 
las entidades de gestión con las que contratan para los territorios en los que no están 
establecidas. Por su parte, a través de la cláusula de no actuación se insta a las entidades 
para que se abstengan de conceder licencias en los territorios en los que operan las 
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entidades con las que han celebrado el correspondiente contrato de representación 
recíproca.  
La cláusula de exclusividad fue objeto de distintas modificaciones hasta que se ha 
eliminado. No existe constancia de la eliminación de la cláusula de no actuación del 
contrato tipo. 
Las cláusulas CISAC sobre la exclusividad y sobre la no actuación restringen la 
competencia por su objeto y por sus efectos. Se trata de restricciones especialmente 
graves, y restringen por tanto la competencia de forma sensible, porque su finalidad es el 
reparto de mercados. Con estas decisiones se está (o se ha estado durante años) 
recomendando el reparto del mercado comunitario persiguiendo, por tanto, una 
compartimentación absoluta del mercado. Los efectos que generan también son 
significativos ya que, tal y como se organiza el sistema de gestión colectiva comunitario, 
se provoca el reparto del mercado de prestación de servicios recíprocos entre entidades y 
el reparto del mercado de prestación de servicios a los usuarios. Además, traerían consigo 
el incremento del coste para la obtención de licencias por parte del usuario. 
El comercio entre Estados miembros se vería afectado porque se buscaría la 
compartimentación del mercado y las condiciones del mismo que se generan son 
condiciones distintas a las que existirían en una situación de competencia. 
 
16. La cláusula de exclusividad y la cláusula de no actuación insertas en los contratos de 
representación recíproca son acuerdos restrictivos de la competencia de conformidad con 
el artículo 101.1 TFUE. 
Aunque la cláusula de exclusividad se ha ido eliminado de los contratos de representación 
recíproca, no existe constancia de su completa erradicación. La cláusula de no actuación 
se ha comenzado a eliminar progresivamente de los contratos de representación recíproca 
tras el caso CISAC. 
En virtud del acuerdo de exclusividad cada una de las entidades de gestión colectiva que 
celebra el contrato de representación recíproca encomienda la administración de su 
repertorio a su homóloga con carácter exclusivo para el territorio en el que está 
establecida. El acuerdo de no actuación que celebran las entidades de gestión colectiva les 
garantiza, de forma recíproca, que no intervendrán para la concesión de licencias sobre su 
propio repertorio en el territorio de la entidad con la que contratan. Se genera una 
situación de conformidad con las dos cláusulas en la que la entidad mandataria es la única 
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que puede conceder licencias sobre el repertorio en cuestión en el territorio nacional en el 
que está establecida.  
Un acuerdo de exclusividad como el que nos ocupa sería restrictivo por su objeto y por 
sus efectos y restringe la competencia de forma sensible. Su finalidad es eliminar la 
competencia en los territorios nacionales para los que se otorga el mandato. Busca la 
exclusividad en el mandato de gestión de repertorios y en la concesión de licencias. 
Además genera efectos restrictivos en el mercado de la prestación de servicios a usuarios, 
que ven limitada su posibilidad de acudir a la entidad de gestión colectiva que elijan. 
También genera efectos restrictivos en el mercado de prestación de servicios entre 
entidades de gestión, puesto que erradican la posibilidad de concurrir con sus homólogas 
en sus respectivos mercados nacionales por la eliminación de la competencia. 
Una cláusula como la de no actuación restringe la competencia de forma sensible porque 
busca la eliminación de la incertidumbre en un mercado determinado, a través de la 
garantía recíproca de no actuación, y la compartimentación del mercado. Además produce 
una compartimentación de facto como consecuencia del sistema de gestión colectiva, en 
el que todas las entidades de gestión colectiva de derechos de autor comunitarias están 
vinculadas con sus homólogas por los contratos de representación recíproca.  
Ambos acuerdos pueden afectar al comercio entre Estados miembros porque generan 
unas condiciones de mercado artificiales como consecuencia de la compartimentación y 
una dependencia recíproca. 
 
17. La delimitación territorial paralela es una práctica concertada restrictiva de la 
competencia de conformidad con el artículo 101.1 TFUE. 
El Tribunal General se ha pronunciado recientemente sobre este extremo en un total de 
veintidós sentencias que tienen su origen en la decisión sobre el caso CISAC. Aunque 
una lectura apresurada de estas sentencias pudieran hacer pensar que el Tribunal avala la 
inexistencia de prácticas concertadas entre las entidades de gestión colectiva 
comunitarias, lo cierto es que la realidad muestra que la sentencias tienen como principal 
objeto la censura del procedimiento seguido por la Comisión. En opinión del Tribunal 
General, la Comisión no consiguió probar convenientemente la existencia de una práctica 
concertada consistente en la delimitación territorial paralela. 
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Incluso considerando como hipóteis de trabajo la postura del Tribunal General (la 
Comisión no consiguió probar lo que le incumbía), nosotros consideramos que hay 
razones suficientes para establecer que estamos ante una concertación.  
Cada entidad de gestión colectiva de derechos de autor comunitaria hace coincidir el 
territorio en el que opera con el territorio nacional en el que está establecida. A pesar de 
que para determinar este extremo es necesario distinguir entre el sector en línea y el 
sector fuera de línea, la conclusión en este ámbito no varía: la delimitación territorial 
paralela no es un simple comportamiento paralelo. Las razones que sustentan la existencia 
de una concertación son, de un lado, la propia probada concurrencia de negociaciones e 
intercambios de información de las entidades de gestión colectiva en el seno de la 
CISAC; de otro lado, la propia existencia tanto en el contrato tipo como en los contratos 
de representación recíproca de cláusulas que generan la limitación de la prestación de 
servicios por parte de las entidades a sus propias fronteras nacionales. Es más, la 
progresiva eliminación de estas cláusulas no ha traído consigo el cese del 
comportamiento.  
En cuanto a las razones que podrían apoyar la existencia de un simple comportamiento 
paralelo se encuentra el carácter territorial del Derecho de autor y lo oneroso de la 
creación de una infraestructura adicional por parte de las entidades para gestionar los 
derechos en el extranjero. No obstante, tal y como se constata en el análisis que hemos 
hecho, la territorialidad del Derecho de autor no lleva consigo la necesaria gestión 
nacional de los derechos, mientras que la creación de una infraestructura propia en el 
extranjero resulta a todas luces innecesaria para llevar a cabo las tareas de gestión. 
La práctica concertada restringe la competencia de forma sensible porque su finalidad es 
el reparto del mercado y los efectos se identifican con la eliminación de la competencia 
en el mercado comunitario. Además, el comercio entre Estados miembros se ve afectado 
porque se generan unas condiciones artificiales que eliminan la posibilidad de contratar 
con un prestador de servicios alternativo, tanto para los usuarios como para las propias 
entidades de gestión. 
 
18. No es posible aplicar la exención del artículo 101.3 TFUE a las decisiones de la 
CISAC (cuando existían), los acuerdos entre entidades (allí donde siguen existiendo) y la 
práctica concertada relativos a la exclusividad porque no se cumplen los requisitos del 
artículo. 
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Los acuerdos (decisiones, acuerdos y prácticas) relativos a las restricciones territoriales 
pueden generar un beneficio objetivo cualitativo y de costes: la posibilidad de conceder 
licencias multirrepertorio. Si bien se trata de un beneficio objetivo, puede generar 
consecuencias negativas, principalmente, en relación con los usuarios. Su carácter 
beneficioso es sólo hipotético porque la concesión de una licencia multirrepertorio no se 
configura como una posibilidad, sino como una imposición. Además, para la consecución 
del objetivo la restricción territorial no es necesaria ya que se puede llegar al mismo 
resultado con acuerdos de cooperación no restrictivos. 
En cualquier caso, la competencia se elimina por completo para el mercado de la 
prestación de servicios recíprocos entre entidades de gestión colectiva y para el mercado 
de concesión de licencias.  
 
19. La fijación de la cuantía de la tarifa de la licencia se realiza por parte de la entidad de 
gestión colectiva que concede la licencia. Existe una explotación abusiva de conformidad 
con el artículo 102 TFUE en relación con la cuantía de la tarifa si esta es excesiva, esto 
es, si no resulta proporcional atendiendo a los costes necesarios para la gestión eficaz de 
los derechos. 
El modo de fijar las tarifa y su cuantía varían en función de la entidad de gestión colectiva 
que la concede y del tipo de usuario al que se le concede. Por ello, no es posible 
determinar con carácter general los supuestos en los que existe una explotación abusiva y 
habrá que estar a cada caso particular. Para determinar si una entidad de gestión abusa de 
su posición dominante en la imposición de tarifas se analiza si exige cuantías 
ostensiblemente más elevadas a unos grupos de usuarios que a otros, si deduce cantidades 
en concepto de gastos administrativos ostensiblemente más elevadas que sus homólogas 
extranjeras y si las cantidades que llegan a los titulares de derechos se alejan 
ostensiblemente de las cantidades efectivamente percibidas por las entidades de gestión.  
 
20. La exigencia de un pago global a los usuarios por la imposición de licencias 
multirrepertorio constituye un abuso de posición dominante de conformidad con el 
artículo 102 TFUE.  
En este marco es preciso distinguir entre la concesión de licencias en línea, en el que 
existe una posibilidad real de conceder licencias parciales para categorías o grupos de 
derechos concretos, y la concesión de licencias fuera de línea donde, en principio, esta 
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posibilidad supondría un mayor coste en la prestación de servicios que podría repercutir 
en la eficacia de la gestión. Sin embargo, este mayor coste podría ser atajado a través de 
sistemas de cooperación en el marco de la prestación de servicios recíprocos entre 
entidades de gestión. La conducta puede afectar al comercio entre Estados miembros 
porque distorsiona las condiciones de mercado que corresponden a un sistema con una 
competencia real: los usuarios tienen la eventual posibilidad de pagar por un todo, pero se 
ven obligados a pagar por productos que, en definitiva, no utilizan.  
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coordinación de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y 
derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía 
satélite y de la distribución por cable, DO L 248 de 6 de octubre de 1993. 
— Directiva 96/9/CE de 11 de marzo de 1996, sobre la protección jurídica de las 
bases de datos DO L 77 de 27 de marzo de 1996. 
— Directiva 98/84/CE  de 20 de noviembre de 1998, relativa a la protección 
jurídica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso DO L 
320 de 28 de noviembre de 1998. 
— Directiva 2001/29/CE de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de 
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos 
de autor en la sociedad de la información, DO  L 167 de 22 de junio de 2001. 
— Directiva 2001/84/CE de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de 
participación en beneficio del autor de una obra de arte original DO L 272 de 13 
de octubre 2001. 
— Directiva 2006/115/CE de 12 de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler 
y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la 
propiedad intelectual  DO L 376 de 27 de diciembre 2006. 
— Directiva 2006/116/CE  de 12 de diciembre de 2006, relativa al plazo de 
protección del derecho de autor y de determinados derechos afines  DO L 372 de 
27 de diciembre 2006 
— Directiva de la Comisión de 16 de noviembre de 2006 relativa a la 
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las 
empresas públicas, así como a la transparencia financiera de determinadas 
empresas, DO L 318 de 17 de noviembre de 2006 p. 17. 
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— Propuesta de Directiva de 16 de julio de 2008 por la que se modifica la 
Directiva 2006/116/CEE, relativa al plazo de protección de los derechos de autor 
y de determinados derechos afines [COM(2008) 464 final]. 
— Directiva 2009/24/CE de 23 de abril de 2009, sobre la protección jurídica de 
los programas de ordenador DO L 111 de 5 de mayo de 2009. 
— Propuesta de Directiva relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y 
los derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de derechos 
sobre obras musicales para su utilización en línea en el mercado interior, de 11 de 
julio de 2012, [COM(2012) 372 final] 
 
DECISIONES 
— Decisión de la Comisión DRU- Blondel de 8 de julio de 1965, DO 131 de 17 
de julio de 1965. 
— Decisión de la Comisión de 16 de julio de 1969, Acuerdo internacional de la 
quinina, DO L 192 de 5 de agosto de 1969. 
— Decisión de la Comisión 70/332/CEE de 30 de junio de 1970 (IV/24055 - 
Kodak) DO L 147 de 7 de julio de 1970. 
— Decisión de la Comisión GEMA de 2 de junio de 1971, DO L134 de 20 de 
junio de 1971. 
— Decisión Continental Can de 9 de Diciembre de 1971, DO L7 de 8 de enero de 
1972. 
— Decisión de la Comisión de 22 de diciembre de 1972 WEA-Filipacchi Music 
SA DO L 303 de 31 de diciembre 1972. 
— Decisión de la Comisión GVL de 29 de octubre de 1981, DO L 370 de 28 de 
diciembre de 1981. 
— Decisión de la Comisión de 23 de abril de 1986, Polipropileno, DO L 230 de 
18 de agosto de 1986. 
— Decisión de la Comisión de 13 de julio de 1987, Sandoz,  DO L 222 de 10 de 
agosto de 1987. 
— Decisión de la Comisión de 18 de diciembre de 1987 Konica DO L 78 de 23 de 
marzo de 1988. 
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— Decisión de 9 de julio de 1987 sobre la creación de una empresa de propiedad 
conjunta por Redland plc, AAH Holdings plc y British Coal Corporation, DO L 
224 de 12 de agosto de 1987. 
— Decisión de la Comisión de 7 de diciembre de 1988  en el asunto Vidrio Plano, 
DO  L 33 de 4 de febrero de 1989. 
— Decisión de la Comisión de 21 de diciembre de 1988, relativa al asunto Magill 
TV Guide, DO L 78 de 21 de marzo de 1989. 
— Decisión de la Comisión en el asunto Campsa de 19 de diciembre de 1991, DO 
C 334 de 28 de diciembre de 1991. 
— Decisión Thorn EMI/Virgin Music de 27 de abril de 1992, DO C 120 de 12 de 
mayo de 1992. 
— Decisión de la Comisión Nestlé/Perrier de 22 de julio de 1992, DO L 356 de 
12 de diciembre de 1992. 
— Decisión de la Comisión de 14 de diciembre de 1993, DO L 186 de 21 de julio 
de 1994. 
— Decisión de la Comisión de 14 de mayo de 1997, DO L 258 de 22 de 
septiembre de 1997. 
— Decisión de la Comisión 21 de septiembre de 1998 M.1219 
Seagram/Polygram, DO C 309 del 9 de octubre de 1998. 
— Decisión de la Comisión de 14 de octubre de 1998 relativa a un procedimiento 
con arreglo al artículo 85 del Tratado CE (asuntos IV/F-3/33.708 - British Sugar 
Plc, IV/F-3/33.709 - Tate & Lyle Plc, IV/F-3/33.710 - Napier Brown & Company 
Ltd y IV/F-3/33.711 - James Budgett Sugars Ltd), C (1998) 306,  DO L 76 de 22 
de marzo de 1999. 
— Decisión de la Comisión relativa al caso Daft Punk de 12 de agosto de 2002, 
Decisión de la Comisión en el asunto COMP/37319, Banghalter y Homen Christo 
(Daft Punk)/ SACEM de 12 de agosto de 2008, disponible en  http://europa.eu.int/ 
comm/competition/ antitrust/cases/decisions/37219/fr.pdf 
— Decisión de la Comisión sobre el Acuerdo Simulcasting de 8 de octubre de 
2002, DO L 107de 30 de abril de 2003. 
— Decisión de la Comisión de 19 de julio de 2004 M.3333, Sony/BMG, DO L 62 
de 9 de marzo de 2005. 
— Decisión de la Comisión, de 28 de noviembre de 2005 , relativa a la aplicación 
de las disposiciones del artículo 86, apartado 2, del Tratado CE a las ayudas 
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estatales en forma de compensación por servicio público concedidas a algunas 
empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general, DO 
L 312 de 29 de noviembre de 2005, p. 67. 
— Decisión de la Comisión sobre el Acuerdo ampliado de Cannes, DO L 296 de 
15 de noviembre de 2007. 
— Decisión de la Comisión de 19 de diciembre de 2007 en el asunto MasterCard, 
asunto COMP 34579, Resumen en DO C 264 de 6 de noviembre de 2009 
— Decisión de la Comisión sobre el caso CISAC de 16 de julio de 2008, 
COMP/C2/38698. 
 
OTRA DOCUMENTACIÓN 
— Comunicación de la Comisión relativa a los contratos de representación 
exclusiva celebrados con representantes de comercio, DO C de 24 de diciembre 
de 1962 p. 139, 2921. 
— Memorándum de la Comisión sobre las Concentraciones de 1 de diciembre de 
1965 Bruselas (Communauté économique européenne, Etudes,  serie 
Concurrence, nº 3, documento 8182/1/VII/1966/5), 1966. 
— Comunicación de 27 de mayo de 1970 relativa a los acuerdos de menor 
importancia no contemplados en el apartado 1 del artículo 85 (DO C, 64 de 2 de 
junio de 1970),  
— Comunicación de la Comisión relativa a la definición del mercado de 
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia, DO 
C 372 de 9 de diciembre 1997. 
— Comunicación de la Comisión relativa a los acuerdos de menor importancia 
que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 
del artículo 81 TCE , DO C 368 de 22 de diciembre de 2001. 
— Informe de la Comisión, de 24 de abril de 2003, sobre la aplicación de la 
Directiva 98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre 
de 1998, relativa a la protección jurídica de los servicios de acceso condicional o 
basados en dicho acceso [COM (2003) 198 final]  
— Informe de 30 de septiembre de 2008 sobre la aplicación de la Directiva 
98/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, 
relativa a la protección jurídica de los servicios de acceso condicional o basados 
en dicho acceso [COM(2008) 593 final] 
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— Comunicación de la Comisión  relativa a los acuerdos de menor importancia 
que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 
del artículo 81 TCE, DO C368 de 22 de diciembre de 2001. 
— Comunicación de la Comisión de 16 de abril de 2004 sobre la gestión de los 
derechos de autor y derechos afines en el mercado interior, COM (2004) 261 final 
— Comunicación de la Comisión sobre la gestión de los derechos de autor y 
derechos afines en el mercado interior 16 de abril de 2004, COM (2004) 261 final. 
— Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas al concepto de 
efecto sobre el comercio contenido en los artículos 81 y 82 del Tratado, DO C, 
núm 181, de 27 de abril de 2004. 
— Resolución del Parlamento Europeo sobre un marco comunitario relativo a las 
sociedades de gestión colectiva en el ámbito de los derechos de autor y derechos 
afines de 15 de enero de 2004, DO  C 92E  de 16 de abril de 2004. 
— Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los 
artículos 81 y 82 del Tratado, DO C 181, de 27 de abril de 2004. 
— Estudio sobre la gestión colectiva transfronteriza. Commission Staff Working 
Document, “Impact assessment reforming cross-border collective Management of 
copyright and related Rights for legitimate online music services”, Bruselas 11 de 
octubre de 2005, SEC (2005) 1254, disponible en 
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/ 
management/sec_2005_1254_en.pdf 
— Comunicación de la Comisión sobre los  Asuntos COMP/C2/39152-BUMA,  
COMP/C2/39151-SABAM (Acuerdo de Santiago)-COMP/C2/38216, DO C 200 
de 17 de agosto de 2005 
— Recomendación de la Comisión de 18 de mayo de 2005 relativa a la gestión 
colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito 
de los servicios legales de música en línea, DO L 276 de 21 de octubre de 2005. 
— Resolución del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 2007 sobre la 
Recomendación de la Comisión de 18 de octubre de 2005, relativa a la gestión 
colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito 
de los servicios legales de música en línea, DO C 301E de 13 de diciembre de 
2007.  
— Comunicación de la Comisión de 3 de enero de 2008, sobre los contenidos 
creativos en línea en el mercado único [COM (2007) 836 final]. 
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— Resolución del Parlamento Europeo de 25 de septiembre de 2008, sobre la 
gestión colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el 
ámbito de los servicios legales de música en línea, DO C8E de 14 de enero de 
2010. 
— Comunicación de la Comisión relativa a las orientaciones sobre las prioridades 
de control de la Comisión en su aplicación del artículo 82 del Tratado CE a la 
conducta excluyente abusiva a las empresas dominantes “Orientaciones sobre el 
artículo 102”, DO C45 de 24 de febrero de 2009. 
— Libro Verde sobre el audiovisual adoptado el 13 de julio de 2011, Libro Verde 
sobre la distribución en línea de obras audiovisuales en la Unión Europea: 
oportunidades y problemas en el avance hacia un mercado único digital, COM 
(2011) 427 final. 
— Directrices de la Comisión Europea relativas a las restricciones verticales, DO 
C 130, de 19 de mayo de 2010 
— Directrices relativas a las restricciones verticales DO C 291 de 13 de octubre 
del 2000 
— Comunicación de la Comisión relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad 
del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a los 
acuerdos de cooperación horizontal, DO C11 de 14 de enero de 2011. 
— Comunicación de la Comisión, Vers un marché unique des droits de propriété 
intellectuelle. Doper la créativité et l’ innovation pour permettre à l’ Europe de 
créer de la croissance économique, des employs de qualité et des produits et 
services de premier choix, de 24 de mayo de 2011, COM (2011) 287 final 
— Comunicación de la Comisión  de 20 de noviembre de 2007 Un mercado único 
para la Europa del siglo Veintiuno COM(2007) 724 final. 
— Libro Blanco de la Comisión sobre los servicios de interés económico general, 
de 12 de mayo de 2004 COM(2004)374 final. 
— Informe al Consejo Europeo de Laeken  de 17 de octubre de 2001 sobre los 
servicios de interés general COM(2001) 598 final. 
— Comunicación de la Comisión sobre los servicios de interés general en Europa 
de 11 de septiembre de 1996 COM(96) 443 final. 
— Comunicación de la Comisión sobre los servicios de interés general en Europa 
de 20 de septiembre de 2000, COM(2000) 580 final. 
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— Libro Verde sobre os servicios de interés general de 21 de mayo de 
2003COM(2003) 270 final. 
— Informe relativo a la consulta pública acerca del Libro Verde sobre los 
servicios de interés general de 15 de marzo de 2004. 
— Documento de trabajo de los servicios de la Comisión  SEC(2004) 326, 
disponible en http://europa.eu.int/comm/ secretariat_general/ 
service_general_interest; la Resolución del Parlamento Europeo relativa al Libro 
Verde sobre los servicios de interés general de 14 de enero de 2004  (T5-
0018/2004).  
— Marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de compensación por 
servicio público, DO C 297 de 29 de noviembre de 2005, p. 4 
— Libro Blanco sobre la modernización de las normas de aplicación de los 
artículos 81 y 82 TCE, DO C132 de 12 de mayo de 1999. 
— Comunicación de la Comisión sobre las Directrices sobre la aplicación del 
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de cooperación horizontal, DO C 11 de 14 de enero de 2011. 
— Libro verde sobre el derecho de autor y los derechos vecinos en la sociedad de 
la información de 19 de julio de 1995 
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— Resolución de 24 de junio de 2008 del Consejo de la Comisión Nacional de 
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por parte de la SGAE Aranzadi Westlaw AC 2008\1633. 
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— Informe de la OMPI sobre la gestión colectiva de los derechos de autor, 
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Propriété Intellectuelle (OMPI)- Gestion Collective des Droits d’ Auteur et des 
Droits Voisins”, Le Droit d’ Auteur, 1989, pp. 327- 372 
